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Ⅰ．は じ め に
職業選択の自由に対する違憲審査基準として, 最高裁は小売商業調整特
別措置法判決（最大判昭47・11・22刑集26巻９号586頁）と薬事法判決
（最大判昭50年４月30日民集29巻４号572頁）の二つの判決により, 積極
目的による規制には「明白の原則」を, 消極目的による規制には「厳格な
合理性の基準」を適用する, いわゆる「目的二分論」
(１)
を採用したとする理
解が学説上では一般的である。
(２)
しかし, 小売判決, 薬事法判決を仔細に検
証してみると, 最高裁による両判決は, 講学上典型的な形で説かれている,
・・・・
いわゆる目的二分論を定式化したものはいえない。
(３)
さらに, 両判決後の経
済的自由にかかわる最高裁判決は, 目的二分論とはおよそかけ離れた法理
を展開している。両判決後の経済的自由にかかわる主な最高裁判決を時系
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経済的自由規制立法の違憲審査基準と最高裁判所
列で挙げて見ると, 森林法違憲判決（最大判昭62年４月22日民集41巻３
号408頁）(以下では森林法判決という), 公衆浴場距離制限第二小法廷
判決（最判平元年１月20日刑集43巻１号１頁）(以下では「公衆浴場二小
判決」という), 公衆浴場の距離制限をめぐるもう一つの判決である公
衆浴場距離制限第三小法廷判決（最判平元年３月７日判時1308号111頁）
(以下では「公衆浴場三小判決」という), 西陣ネクタイ訴訟判決（最判
平２年２月６日訟務月報36巻12号2242頁）(以下では西陣ネクタイ判決と
いう), 酒類販売免許制合憲判決（最三判平４年12月15日民集46巻９号
2829頁）(以下では「酒販免許判決」という)
(４)
, たばこ小売販売業の距離
制限合憲判決（最判平５年６月25日判時1475号59頁）(以下では「たばこ
小売判決」という), 特定石油製品輸入暫定措置法合憲判決（最判平８
年３月28日訟務月報43巻４号1207頁）(以下では「特石法判決」という),
司法書士法違反事件（最判平12年２月８日刑集54巻２号１頁）等がある。
これらの中で小売判決を先例として引用しているのが上記の判決
である。これに対して, 薬事法判決を先例として引用しているのが
の判決である。また, は, 両判決のいずれにも触れることなく公衆浴場
の適正配置規制にかかわる大法廷判決（最大判昭30年１月26日刑集９巻１
号89頁）をはじめとする類似の先例を引用して合憲の判断を下している。
こうした判例の流れをみると, を除くと, それぞれに両判決に即した
判例群がある。通説のいうように, 小売判決と薬事法判決がいわゆる「目
的二分論」を採ったものとすれば, 両判決以降のこれらの判決は「目的二
分論」の立場から説明可能ということになる。しかしながら, 一方で, 
森林法判決や酒販免許判決のように, 学説上でも目的二分論から説明す
ることが困難な, あるいは, 混乱といえるほど不統一な理解の下に置かれ
ている判決がある。
(５)
他方で, 最高裁は, 学説がいう「目的二分論」とは異
なるものの, 小売判決, 薬事法判決, 森林法判決で言及された２類型論を
一部には上記のようにまったく２類型論を適用しない判例の流れ
があること, さらに, 後述のようにそれが２類型論といえるかはともかく
・・・・
として 大筋のところでは維持しようとしていることは伺える。
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主題としては, 小売判決と薬事法判決以降のそれぞれの諸判決を最高裁
の立場に即して２類型に分類し, それぞれの分類類型に共通する法理を確
認しながら, そこで明らかにされた２類型の法理を探り出し, 改めて小売
判決と薬事法判決における最高裁の経済的自由規制立法の判例法理を再検
証することを目的とするが, 本稿では, まず, 小売判決の法理を公衆浴場
二小判決, 西陣ネクタイ判決, たばこ小売判決, 特石法判決の諸判例（以
下では, 小売判決を含めてこれらの諸判例を「小売型判決」という）を検
証することにより,「小売型判決」の法理を明らかにしたい。
Ⅱ．小売判決に拠った諸判決
 公衆浴場二小判決（最判平元年１月20日）
【事案の概要】
被告人Ｘは, 距離制限の関係で普通浴場の許可が得られないことから,
昭和55年７月に特殊浴場の許可を受け, サウナセンターを開設した。しか
し, 実質的には料金等を含めて普通浴場として経営したため, 昭和58年５
月に営業取消処分を受けた。そこで, 今度は普通浴場の許可を申請したが,
近くに公衆浴場があったため, 条例による距離制限規定に抵触し, 不許可
となった。しかし, 同被告人らは, 昭和59年４月頃, 無免許で公衆浴場を
経営したため, 公衆浴場法８条１号（無許可営業の罪）に触れるとして,
略式命令を受けた。被告人はこれを不服として正式の裁判を申し立てた。
第一審判決（大阪簡裁昭60年11月25日）は, 距離制限規定の違憲主張に
対して, 先例である公衆浴場の適正配置規制の合憲判決（最大判昭30年１
月26日）を引用して, 合憲の判断を下した。
控訴審判決（大阪高判昭61年８月28日）は, 距離制限規定につき, 公衆
浴場の公共性と特殊性にかんがみ,「公衆浴場の濫立を防止することによ
り既存業者の経営の安定を図り, もって衛生的な公衆浴場の確保という公
益を保護しようとする社会政策ないし経済政策上の積極的な目的のための
規制であって, 公共の福祉に合致し, 憲法22条１項に違反しない」と判断
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した。
弁護人の上告理由として, 公衆浴場による適正配置規制は, 消極目的
による規制であると解すべきであり, そうであれば, その必要性と合理性
は認められないから, 違憲であるといわざるをえない, 原判決が消極目
的と共に積極目的もあるというのであれば, 全く異質の相反する規制目的
の併存を認めるものであって, 矛盾である, 積極目的と解したとしても,
公衆浴場業者を経済的弱者である中小零細と同視できず, 結局既存業者の
保護に尽きるから, やはり違憲であると主張している。
【判旨】
「公衆浴場の適正配置規制及び同条三項に基づく大阪府公衆浴場法施行
条例二条の距離制限は憲法二二条一項に違反し無効であると主張するが,
その理由のないことは, 当裁判所大法廷判例（昭和二八年(あ)第四七八二
号同三〇年一月二六日判決・刑集九巻一号八九頁）に徴し明らかである｡」
「公衆浴場が住民の日常生活において欠くことのできない公共的施設で
あり, これに依存している住民の需要に応えるため, その維持, 確保を図
る必要のあることは, 立法当時も今日も変わりはない。むしろ, 公衆浴場
の経営が困難な状況にある今日においては, 一層その重要性が増している。
そうすると, 公衆浴場業者が経営の困難から廃業や転業をすることを防止
し, 健全で安定した経営を行えるように種々の立法上の手段をとり, 国民
の保健福祉を維持することは, まさに公共の福祉に適合するところであり,
右の適正配置規制及び距離制限も, その手段として十分の必要性と合理性
を有していると認められる。もともと, このような積極的, 社会経済政策
的な規制目的に出た立法については, 立法府のとつた手段がその裁量権を
逸脱し, 著しく不合理であることの明白な場合に限り, これを違憲とすべ
きであるところ（最高裁昭和四五年(あ)第二三号同四七年一一月二二日大
法廷判決・刑集二六巻九号五八六頁参照), 右の適正配置規制及び距離制
限がその場合に当たらないことは, 多言を要しない｡」
(桃山法学 第12号 ’08)4
【検討】
公衆浴場の距離制限については, 本判決が引用する昭和30年の最高裁大
法廷判決がある (最大判昭30年１月26日刑集９巻１号89頁) (以下「公衆
浴場30年判決」という)。この事件で最高裁は,
「公衆浴場は, 多数の国民の日常生活に必要欠くべからざる, 多分に公
共性を伴う厚生施設である。そして, 若しその設立を業者の自由に委せて,
何等その偏在及び濫立を防止する等その配置の適正を保つために必要な措
置が講ぜられないときは, その偏在により, 多数の国民が日常容易に公衆
浴場を利用しようとする場合に不便を来たすおそれなきを保し難く, また,
その濫立により, 浴場経営に無用の競争を生じその経営を経済的に不合理
ならしめ, ひいて浴場の衛生設備の低下等好ましからざる影響を来たすお
それなきを保し難い。このようなことは, 上記公衆浴場の性質に鑑み, 国
民保健及び環境衛生の上から, 出来る限り防止することが望ましいことで
あり, 従つて, 公衆浴場の設置場所が配置の適正を欠き, その偏在乃至濫
立を来たすに至るがごときことは, 公共の福祉に反するものであつて, こ
の理由により公衆浴場の経営の許可を与えないことができる旨の規定を設
けることは, 憲法22条に違反するものとは認められない」と合憲の判断を
示したのである。
いうまでもなく本判決は, 小売判決, 薬事法判決以前の判決であり,
「目的二分論」を採ってはいないが, 最高裁が示した, 公衆浴場の乱立→
無用の競争→経営の不合理化→浴場の衛生設備の低下→国民保健及び環境
衛生（への悪しき影響）を来たすとの法理は, 消極的な警察的規制目的で
あるのだから規制が認められるにしても必要最小限度の規制であるべきだ
との理由から, 距離制限 (適性配置) による制約は必要最小限度を超える
ものだとして, 学説の多くは, 最高裁の判断に批判的であった。
(６)
しかしな
がら, その後も最高裁は, ①最三判昭32年６月25日判決（刑集11巻６号
1732頁), ②最一判昭35年２月11日判決（刑集14巻２号119頁), ③最二判
昭37年１月19日判決（民集16巻１号57頁), ④最一判昭41年６月16日判決
（刑集20巻５号471頁), と４つの小法廷により公衆浴場30年判決を踏襲し,
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距離制限を合憲とする判断を下してきたが,
(７)
理由付けが微妙に揺れ始める
こととなる。上記③判決では,「国民保険乃至環境衛生」の見地からの公
共の福祉論にあわせて，公衆浴場の「公共性」を踏まえて「過当競争によ
る経営の不合理化の防止」も目的の一つであると, 消極目的に加えて (広
義の) 積極目的も同時に認定する方向に軸足を変えている。詳言すれば,
③判決は,「主として「国民保健乃至環境衛生｣ という公共の福祉の見地
から出たものであることはむろんであるが, 他面, 同時に, 無用の競争に
より経営が不合理化することのないように濫立を防止することが公共の福
祉のため必要であるとの見地から, 被許可者を濫立による経営の不合理化
から守ろうとする意図を有するものであることは否定し得ない」として,
既存の公衆浴場の経営を守ることも規制目的の一つであることを認定して
いる。
その後, 公衆浴場の距離制限の合憲性が問われた事件で, 小売判決, 薬
事法判決以後に出されたのが本件判決および「公衆浴場三小判決」である。
両判決は, 同一事例に関わるもので, 本件では無許可営業による刑事処分
が争われ, 後者の事例では, 被告人が関わる公衆浴場の営業の許可申請に
対する不許可処分の取消を求めて争われた。薬事法判決で距離制限を違憲
とする判決が出たことにより, 公衆浴場の距離制限の合憲性について, 最
高裁がいかなる判断をなすのか注目された。
まず, ほぼ同時期に出された「公衆浴場三小判決」は,
「公衆浴場法（以下「法」という｡）二条二項の規定が憲法二二条一項
に違反するものでないことは, 当裁判所の判例とするところである（昭和
二八年(あ)第四七八二号同三〇年一月二六日大法廷判決・刑集九巻一号八
九頁。なお, 同三〇年(あ)第二四二九号同三二年六月二五日第三小法廷判
決・刑集一一巻六号一七三二頁, 同三四年(あ)第一四二二号同三五年二月
一一日第一小法廷判決・刑集一四巻二号一一九頁, 同三三年(オ)第七一〇
号同三七年一月一九日第二小法廷判決・民集一六巻一号五七頁, 同四〇年
(あ)第二一六一号, 第二一六二号同四一年六月一六日第一小法廷判決・刑
集二〇巻五号四七一頁, 同四三年（行ツ）第七九号同四七年五月一九日第
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二小法廷判決・民集二六巻四号六九八頁参照)。
おもうに, 法二条二項による適正配置規制の目的は, 国民保健及び環境
衛生の確保にあるとともに, 公衆浴場が自家風呂を持たない国民にとって
日常生活上必要不可欠な厚生施設であり, 入浴料金が物価統制令により低
額に統制されていること, 利用者の範囲が地域的に限定されているため企
業としての弾力性に乏しいこと, 自家風呂の普及に伴い公衆浴場業の経営
が困難になっていることなどにかんがみ, 既存公衆浴場業者の経営の安定
を図ることにより, 自家風呂を持たない国民にとって必要不可欠な厚生施
設である公衆浴場自体を確保しようとすることも, その目的としているも
のと解されるのであり, 前記適正配置規制は右目的を達成するための必要
かつ合理的な範囲内の手段と考えられるので, 前記大法廷判例に従い法二
条二項及び大阪府公衆浴場法施行条例二条の規定は憲法二二条一項に違反
しないと解すべきである」として, 合憲とする判断を示した。
かように本判決は, 小売判決も薬事法判決をも先例とすることなく, 基
本的に公衆浴場30年判決を先例としながらも, 規制目的を「国民保健及び
環境衛生の確保」という警察的・消極的規制に加えて,「自家風呂を持た
ない国民にとって必要不可欠な厚生施設である公衆浴場自体を確保する」
ことを規制目的と認定し, その目的達成のための距離制限（適正配置規制）
は「必要かつ合理的な範囲内の手段」であると, 記述の上では「必要性・
合理性」の比較的厳格な審査をにおわせる表現を使っている。しかし,
「必要性・合理性」をより厳格な立場で吟味してみると, 自家風呂の普及
とともに廃業や転業が増加しつつある状況で公衆浴場の確保のために「距
離制限」が「必要性・合理性」を有する施策であるとは思えない。
(８)
むしろ
公営浴場の開設, 補助金の交付, 免税措置等の他の施策の方が効果的と思
える。
(９)
それにもかかわらずあえて最高裁が合憲とした理由は, 文脈からも
読み取れるように, 規制目的を国民保健及び環境衛生の確保の警察的・消
極的規制で捉えるのではなく, 自家風呂を持たない国民のための「公衆浴
場の確保」という 最高裁がいう 社会経済的積極目的と捉えて, 施
策の合理的選択は立法府の裁量に委ねるとういう「合理性の基準」を採用
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したものであり, 本判決は, 実質的には強く小売判決を意識した判決と評
することが出来るように思われる。
これに対して, 本件判決は, 同じように公衆浴場30年判決を引用しなが
らも, 明白に小売判決の法理を踏襲した判決といえよう。公衆浴場の距離
制限による規制目的については, 公衆浴場30年判決の「国民保健及び環境
衛生の確保」との警察的・消極的規制にふれることなく, 公衆浴場が公共
性を有する施設であることから, これに依存している住民のための公衆浴
場の維持・確保にあると断じ, この種の規制は積極的, 社会経済政策的な
規制目的であるとし, その目的達成のために採られた距離制限の合憲性の
手段審査については, 立法府の裁量権に逸脱があるか否か「著しく不合理
であることの明白」に場合に限りこれを違憲とする,「明白の原則」を適
用した。
本判決の法理に関しては, 以下の点が問題となろう。
第一に, 本件は, 公衆浴場30年判決 規制目的としては警察的・消極
的規制たる「国民保健及び環境衛生の確保」にあると断じていた を先
例として引用し維持している。その上で, 規制目的として新たに「公衆浴
場の確保・維持」を認定し, 積極的・社会経済政策的な規制目的であると
断じている。となると両者の関係が問題となる。新たな規制目的が加わっ
たのか, それとも新たな規制目的に変わったと認識したのか。前者であれ
ば, 消極目的・積極目的の混在型の事例での新たな判断手法を明らかにし
たということになるし, 後者であれば, 自家風呂を持たない住民（社会的
弱者）のための「公衆浴場の確保・維持」という「狭義の積極目的」と認
定したことになる。そのいずれの立場をとったのか とりわけ30年判決
の引用の意味が
(10)
判例の文言からは判然としないが, 審査基準として,
広汎な立法裁量と「明白の原則」を適用しているところから, 積極目的と
の暗黙の認定があったと考えてよいと思われる。
第二に, 本判決は, 規制目的の類型につき, この種の規制をもって「積
極的, 社会経済政策的な規制目的」(ここではとりあえず積極目的という）
であると認定しているが, 積極目的規制の定義については何の説明も加え
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ていない。それではなにゆえ公衆浴場の距離制限は積極目的規制というこ
とになるのか。思うに, 距離制限は過当競争から既存業者の既得権を守る
ことになるが,「既存業者が社会的弱者であるとはいえず, また, 新規開
業者が社会的弱者であるわけでもない｡
(11)
」ことから, 小売判決のように弱
小小売商(既存の浴場経営者)の保護と同視することは出来ない。ではなぜ
積極目的なのか。判決は,「公衆浴場が住民の日常生活において欠くこと
のできない公共的施設であり, これに依存している住民の需要に応えるた
め, その維持, 確保を図る必要」を説いていることから, 公衆浴場の利用
者という社会的弱者保護の施策と捉え, これをもって積極目的の施策であ
ると判断し,「明白の原則」を適用したものと考えてよい。学説もいうよ
うに, 公衆浴場の利用者の多くは, 自宅に入浴設備を持てないという意味
の社会的・経済的弱者と見ることはできよう。
(12)
このような施策は小売判決
で言う「福祉国家的理想のもとに, 社会経済全体の均衡のとれた調和的発
展を企図する見地から……経済的劣位に立つ者に対する適切な保護政策」
という典型的な積極目的に類型化されることから, 違憲審査のあり方とし
ては,「社会経済の分野において, 法的規制措置を講ずる必要があるかど
うか, その必要があるとしても, どのような対象について, どのような手
段・態様の規制措置が適切妥当であるかは, 主として立法政策の問題とし
て, 立法府の裁量的判断にまつほかない」とする, 小売判決の広い立法裁
量論が適用されることとなる。本件も,「このような積極的, 社会経済政
策的な規制目的に出た立法については, 立法府のとつた手段がその裁量権
を逸脱し, 著しく不合理であることの明白な場合に限り, これを違憲とす
べきである」として「明白の原則」を採用する。すなわち, 規制目的が積
極目的と認定されればその目的達成のために採用される規制手段の選択に
ついては立法者の判断に一応の合理性があればよいということである。
しかしながら, 公衆浴場を確保・維持するための施策として距離制限が
利用者(社会的弱者)保護の施策として適切といえるのだろうか。自家風呂
の普及により利用者が減少している中で距離制限があったところで既存業
者の廃業を押しとどめることにはならないし, 本件のように 違法な形
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であれ 長い間実質的に公衆浴場として存続している状況では距離制限
による規制（廃業）は弱者たる利用者の利便性の剥奪という,
(13)
弱者保護と
は正反対の効果をもたらしている。社会的弱者保護という積極目的ゆえに
手段審査に「明白の原則」が適用される理由については社会経済的施策へ
の裁判所の役割を政治部門との関係でどのように位置づけるか別途の視点
から検討される必要があろう。
以上のように, 本件判決は, 小売判決の流れに照らしてみると, 自家風
呂を持たない公衆浴場の利用者という社会的弱者保護の施策という, 典型
的な社会経済政策的措置〔狭義の積極目的〕であり, 合憲性判断基準とし
ては広汎な立法裁量論が採用されることになる。そこでは「許可制」とい
う職業選択の自由に対する強度の規制であるにもかかわらず, 薬事法判決
で展開された「許可制｣＝｢重要な公共の利益」原則も考慮されることなく,
違憲審査基準としては「明白の原則」を適用して合憲とする判決が下され
ている。
本件のばあいには, 自家風呂の普及に伴う状況の変化を背景に規制目的
を, 従来の「国民保健及び環境衛生の確保」との警察的・消極的規制から,
自家風呂をもたない人達のために公衆浴場を確保・維持するという積極目
的に変化したもの, あるいはもともと伏在していた規制目的が顕在化した
ものと捉えて, 積極目的と認定したのであるが, ほぼ同時期に出されてい
る「公衆浴場三小判決」では,「国民保健及び環境衛生の確保」という消
極的・警察的規制目的が同時に存在することを認定している。そうした規
制目的が混在する場合の違憲審査のあり方をどのように考えるべきか, と
いう問題もさることながら, そもそも規制目的をどのように認定するのか。
形式的規制目的か, 実質的規制目的か。実質的規制目的で捉えるにしても,
一応の合理性といった緩やかな方法をとるのか, 立法事実に則って厳格に
捉えるのか。目的二分論的方法にはなお検討すべき課題が多い。さらに,
本件のように積極目的＝明白の原則が適用されると, 上で指摘したように,
そもそも公衆浴場を確保・維持するための施策として距離制限が利用者
（社会的弱者）保護の施策として適切といえるか, といった問題は一切検
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討される余地はなくなる。となると, なにゆえ積極目的＝明白の原則が採
用されるべきなのか, その根拠づけから, その合理性を再検討する必要が
でてくるが, この点については後述することにする。
 西陣ネクタイ訴訟判決（最判平２年２月６日）
【事案の概要】
1951年に生糸輸出の増進と養蚕業の経営の安定に資するため繭糸価格安
定法が制定されたが, 1975年頃から外国から大量の絹糸や絹織物が輸入さ
れたため, わが国の絹糸・絹市場に混乱が生じるなどの悪影響が生じた。
この混乱を収拾し, 養蚕絹業の健全な発展をはかるため, 国は1976年に繭
糸価格安定法を改正し, 生糸輸入の一元化を図り, 価格の統制を行った。
(14)
ところが, 他方で, 本改正は外国産の絹ネクタイ及び絹ネクタイ生地の輸
入については何らの規制も行わなかった。
原告の京都・西陣絹ネクタイ生地製造業者であるＸ（控訴人・上告人）
らは, この法改正により外国産の生糸を輸入したり生糸を国際糸価（市場
価格）で購入したりすることが出来なくなり, 国際糸価の約２倍の価格で
購入せざる得なくなり, 利潤が低下して, 莫大な損害をこうむったとして,
国家賠償法１条１項により国Ｙを相手取り総額３億7000万円の国家賠償を
請求した。Ｘの主張は, この改正された法律は, 憲法22条１項, 25条１項,
29条１項に反して違憲であり, この違憲の法律を制定した国会の行為は違
法であるから, 国家賠償法１条１項の不法行為にあたると主張するもので
ある。
第一審判決（京都地判昭59年６月29日判例タイムズ530号265頁）は, 原
告Ｘらの主張する憲法22条１項, 25条１項, 29条１項違反の主張に対して
はいずれも理由がないとして, その請求を退けたが, その説くところは,
本件は福祉国家的理想のもとにおける社会経済政策実施のための積極的な
法的規制措置をとる場合にあたるとし, このような措置に対しては, 裁判
所は立法府の裁量的判断を尊重することを建前とし, 立法府がその裁量権
を逸脱し, 当該法的規制措置が著しく不合理であることの明白であるとき
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に限り, これを違憲とすることができる, として小売判決の明白の原則を
採用して原告の主張を退けた。
控訴審判決（大阪高判昭61年11月25日判例タイムズ634号186頁）は, 在
宅投票制度廃止違憲訴訟の最高裁判所判決（最一判昭60年11月21日民集39
巻７号1512頁）で示された, 国会議員の立法行為と国家賠償責任の有無に
関する判断手法を引用し, 国会議員の立法行為が, 立法の内容が一見極め
て明白に憲法に違反し, かつ直接個別の国民の権利を侵害するにもかかわ
らずあえて立法行為を行ったという例外的な場合に該当するかを検討し,
憲法22条１項, 29条１項の内容は一義的に定まっているとはいえず, 本件
法律中に一見極めて明白に右条項に反する部分があるとはいえないとして,
原告Ｘらの請求を退けた。これに対して, Ｘらは上告した。
【判旨】
「国会議員の立法行為は, 立法の内容が憲法の一義的な文言に違反して
いるにもかかわらずあえて当該立法を行うというように, 容易に想定し難
いような例外的な場合でない限り, 国家賠償法一条一項の適用上, 違法の
評価を受けるものでないことは, 当裁判所の判例とするところであり（昭
和五三年(オ)第一二四〇号同六〇年一一月二一日第一小法廷判決・民集三
九巻七号一五一二頁), また, 積極的な社会経済政策の実施の一手段とし
て, 個人の経済活動に対し一定の合理的規制措置を講ずることは, 憲法が
予定し, かつ, 許容するところであるから, 裁判所は, 立法府がその裁量
権を逸脱し, 当該規制措置が著しく不合理であることの明白な場合に限っ
て, これを違憲としてその効力を否定することができるというのが, 当裁
判所の判例とするところである（昭和四五年(あ)第二三号同四七年一一月
二二日大法廷判決・刑集二六巻九号五八六頁)。そして, 昭和五一年法律
第一五号による改正後の繭糸価格安定法一二条の一三の二及び一二条の一
三の三は, 原則として, 当分の間, 当時の日本蚕糸事業団等でなければ生
糸を輸入することができないとするいわゆる生糸の一元輸入措置の実施,
及び所定の輸入生糸を同事業団が売り渡す際の売渡方法, 売渡価格等の規
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制について規定しており, 営業の自由に対し制限を加えるものではあるが,
以上の判例の趣旨に照らしてみれば, 右各法条の立法行為が国家賠償法一
条一項の適用上例外的に違法の評価を受けるものではないとした原審の判
断は, 正当として是認することができる。所論は, 違憲をも主張するが,
その実質は原判決の右判断における法令違背の主張にすぎない。論旨は,
採用することができない｡」
【検討】
本件の論点としては, 繭糸価格安定法による生糸輸入一元措置により原
告ら絹ネクタイ生地製造業者の営業の自由を侵害することにならないかと
いう憲法上の論点のほかに, 国会議員の立法行為が国家賠償法１条１項の
適用対象にあたるかという問題, および, 繭糸価格安定法がいわゆるガッ
ト違反にあたるかという問題も含まれるが, ここでは営業の自由規制の問
題にしぼって検討する。
原告らは繭糸価格安定法による生糸輸入一元措置により輸入生糸を国際
糸価で購入する道を閉ざされ, 国際価格の約２倍という国内価格で生糸を
購入せざる得なくなり, 他方で, 外国産の絹ネクタイおよび絹ネクタイ生
地の日本への輸入には何らの規制措置を設けなかったため, 価格競争力を
失い, 多額の損害を被ることとなったのである。最高裁は, このような規
制措置は絹織物生地製造業者の営業の自由を制限するものであるが,「積
極的な社会経済政策の実施の一手段」としての規制措置であることから,
いかなる措置を採るかは立法府の裁量に委ねられ, ただ「当該規制措置が
著しく不合理であることの明白な場合に限って」のみ違憲とする「明白の
原則」を採用して合憲とする判断を下した。しかし, 本件規制措置がなに
ゆえ「積極的な社会経済政策の実施の一手段」といえるのか, その理由に
ついては何ら説明を加えていない。この点につき第一審の京都地裁判決が
詳しく言及し, 参考になる｡「繭糸価格安定法は……生糸の輸出の増進及
び蚕糸業の経営の安定に資するため繭及び生糸の価格の安定を図ることを
目的として制定され, ……福祉国家的理想のもとに, 養蚕業及び製糸業,
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とりわけ自然的, 経済的に悪環境下にあつて, 自助努力のみでは解決し得
ない養蚕農家のための保護政策としての法的規制措置であったというべき
である」という。最高裁の法理も, 養蚕農家の保護のための施策であるこ
とを当然の前提としているものと考えると, 小売判決がいう「福祉国家的
理想のもとに, 社会経済全体の均衡のとれた調和的発展を企図する見地か
ら……経済的劣位に立つ者に対する適切な保護政策」としての典型的な積
極目的として認定したことになる。
学説の中には本判決を支持するものもある。大石教授は,「福祉国家的
理想の下における社会経済政策実施のための積極的な法的規制措置をする
場合は, 裁判所は, 原則として立法府の裁量的判断を尊重すべきである」
とする小売判決の法理を適用した本件地裁判決および最高裁判決を評価し,
「その基本的な憲法判断の枠組みであるいわゆる明白の原則からすれば,
この点に関する第一審以来の裁判所の結論に無理はない」とする。
(15)
これに対し, 学説の多くは, 本件のようなケースを積極目的と認定する
ことには批判的である。小山教授は「弱者保護のためであっても, 他の弱
者に負担やしわ寄せを与える規制は（たとえば同じく零細な生糸輸入業者
や織物業者の犠牲のもとに零細な生糸業者を保護する立法), 積極目的で
はない」と断じている。
(16)
また, 戸波教授は,「社会的・経済的強者の営業
規制が問題となった小売市場事件の場合とは異なり, 絹ネクタイ業者は,
養蚕業者と対立する社会的経済的強者ではない」｢結局, 本件の場合には,
積極目的・消極目的区分論は, 外国の養蚕業者の職業の自由の制限に関す
る限りで論理的妥当性を有するにとどまり, 絹織物業者に対する関係では,
輸入制限措置の合憲性を説明する論理としては不十分である」という。
(17)
阿
部教授も「社会経済政策による自由主義の修正にしても, 一方を保護した
結果, 本来保護を必要としないものを要保護状態にし, かつ, それを放置
することは行き過ぎである。とすれば, それは営業の自由を憲法の認める
限度を越えて侵害したと解すべきであろう。こうした制度は少なくとも絹
ネクタイ業者との関係では（片面的に）違憲といえよう」
(18)
とされる。さら
に, 経済法学の立場からも, 実態の問題として「｢保護」は保護を呼び,
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「統制」は統制を呼ぶ」
(19)
と保護の波及性に言及し,「川上に当たる養蚕農
家を過剰に保護したために, 川下までが産業としての存立が危うくなって
いる｡｣「養蚕農家を生かそうとしているばかりに, 絹織物業まで衰退し,
シルク産業（養蚕, 生糸, 絹織物）全体が滅亡の危機に瀕しているのであ
る｡
(20)
｣「単に, 他国や他業種に比べて生産性が低く, 競争力が低いといった
意味での「弱者」を保護することは, 政策的保護による追加利潤を求める
新たな弱者の参入を招き, かえって「弱者」の数を増大させ, 生産性を低
下させ, 最終的に「弱者」救済の必要性を一層増大させることにしかなら
ない｣
(21)
。結論として, 本件につき「確かに, 立法者は, 蚕業農家保護とい
う社会経済政策を採用した。しかし, その結果, 絹ネクタイ生地製造業者
の営業を破滅に陥れ, その生存権を侵害することになった」
(22)
と判決の論理
に疑問を呈している。
かように本件の場合, 蚕業農家保護の政策をとった結果, 零細な絹ネク
タイ生地製造業者の営業を破綻させることになったことから, 小売判決の
ように大資本と経済的弱者といった図式が当てはまる場合にあたらない。
(23)
確かに, 外国の廉価な輸入攻勢から自国の零細な養蚕業者を保護するとい
った次元に視野を限定すれば,「積極的な社会経済政策の実施の一手段と
して, 個人の経済活動に対し一定の合理的規制措置」を講じたものと解さ
れるが, そうした規制措置の結果として, 同じく零細な絹ネクタイ業者を
破綻させることになった, こうした事例にも広汎な立法裁量論を前提に
「明白の原則」をもって判断することに果たして合理性があるといえるの
か。
この点につき浦部教授は,「問題は, それによって壊滅的な打撃をうけ
る絹ネクタイ業者に対し有効な対策をとらない, ということにあるから,
論理的には, 輸入制限そのものが違憲であるわけではなく, 絹ネクタイ業
者に対し有効な対策をとらないことにおいて違憲と考えるべき」という。
(24)
しかし, この論理には無理があるのではないか。例えば, 小売判決に例を
とってみれば, 規制立法によって保護される中小企業と, 規制立法によっ
て規制される小売市場の営業者との関係は別の次元の問題であるとするの
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と同じで無理がある。規制立法により直接規制をうける絹ネクタイ業者の
営業の自由と一体のものとして憲法適合性が問題とされるべきである。
西陣ネクタイ訴訟は, 小売型判決の問題点を露呈した事例といえるので
はないか。最高裁の採用する類型論は, 規制措置が社会経済的施策か否か
により立法裁量との距離を量る合憲性判断の手法である。この手法は,
「公共の福祉」(規制目的）の観点から違憲審査基準（『明白の原則』）を
導出する法理である。規制をうける人権への考量（規制態様, 規制を受け
る人権の性質）はなされていない。本件にあてはめていえば, 規制目的は
零細な養蚕業者を保護することにあることから, 典型的な狭義の積極目的
に類型化される。違憲審査の方法としては（ほとんど無審査に近い）広汎
な立法裁量を前提に「明白の原則」が適用されることから, そこで規制さ
れる人権が零細な絹ネクタイ業者の生存権的な営業の自由 この自由も,
「福祉国家的理想のもとに, ……, 経済的劣位に立つ者に対する適切な保
護政策」であって「憲法が予定し, かつ, 許容するところ」もの であ
っても「当該規制措置が著しく不合理であることの明白な場合」にあたら
ないということになってしまう。規制される人権への考量がなされず,
「公共の福祉」のみを考量するアンバランスな違憲審査の手法では, 合理
的な解を導くことにはならないといえる。
 たばこ小売販売業の距離制限合憲判決（最判平５年６月25日）
【事案の概要】
たばこ専売制の下でたばこの小売販売については小売人指定制度がとら
れ, そこでは身体障害者福祉法等の趣旨に則り, 開業に際して一種の社会
政策的配慮が加えられ, その結果, 小売人には身体障害者, 寡婦等のいわ
ゆる社会的弱者であることが少なくなかった。昭和59年にたばこの専売制
が廃止されたが, たばこ事業法は, 専売制の下での長い歴史の中で形成さ
れた一定の秩序の激変を回避するために, 許可制度を廃止しても小売販売
業者に激変が生じない状況に至るまでの間（当分の間), 小売制度につき
指定制に代えて許可制を採用することにした。
(桃山法学 第12号 ’08)16
たばこ事業法による許可制度の下では適正配置規制が採られ, 不許可事
由については同法23条３号と, 同規定を受けた同法施行規則20条２号によ
り, 大蔵大臣が25ｍ から300m の範囲内で定めることとなっており, 具
体的には, 地域区分および環境区分により大蔵大臣通知（大蔵大臣依命通
達２項）により定められていた。通達３項１号は, 申請者が身体障害者,
寡婦等である場合には距離２割を減ずる旨の規定を設けていた。
本件は, 第一種身体障害者である原告（控訴人・上告人）が, 専売制が
廃止された後の昭和61年７月２日, 被告（近畿財務局長・被控訴人・被上
告人）に対し, 小売販売業の許可申請をしたが, たばこ事業法23条３号,
同法施行規則20条２号に基づく大蔵大臣依命通達に定める標準距離を下回
るとして, 不許可処分にされた。本件は, この不許可処分の取消を求めた
ものである。
第一審判決（大阪地判平２年１月26日訟務月報37巻11号2092頁）は,
「社会政策ないし経済政策上の積極的な目的のための措置については, 立
法府の裁量は大きく, 立法府がその裁量を逸脱し, 当該規制措置が著しく
不合理であることが明白である場合に限って, これを違憲として, その効
力を否定することができる」とする小売判決の判断法理を引用し，
「許可制の目的は, ……社会経済政策的見地に基づくものであり, 公共の
福祉に適合する」とした上で, たばこ小売販売許可制は,「目的の実現の
ための必要かつ合理的な措置と認めることができ, 同条項に立法府の合理
的裁量の範囲を逸脱することはなく, 憲法22条１項に違反するものではな
い」とした。
控訴審判決（大阪高判平３年４月16日訟務月報37巻11号2087頁）も, 基
本的には第一審判決を踏襲した上で,「たばこ事業法が当分の間小売販売
業許可制をとることとした理由は, 昭和56年当時全国で約26万店にのぼる
たばこ小売人の多くが零細な業者であり, 身体障害者, 寡婦等の社会的弱
者も少なくないところから, たばこ小売販売業をまったく自由にすると,
社会的混乱を引き起こしかねない経営の激変が生ずるおそれがあるので,
これを回避することを目的とする社会経済政策的見地からのものであり,
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距離基準による許可制限は右の目的を達成するために必要な措置であつて,
その基準の決定はきわめて専門技術的, 政策的な判断を要する事柄である
から, これを一定の範囲を限定して大蔵大臣の裁量に委ねたこと」は合理
的であるとして, 控訴人の訴えを退けた。
(25)
このため, 上告がなされた。上告理由として, 第一に, 身体障害者に対
してもまた, 距離基準を定めて小売販売許可を制約することは, 身体障害
者に職業選択の自由を侵害するものであること, 第二に, 本件の如く申請
者にも, また販売面における客体的にも特別の事情がある申請に対し, 距
離基準の不適合のみを唯一の理由として却下した被上告人の処分はまさに
合理的普遍性を欠き裁量権の範囲を逸脱した違法なものであると主張した。
【判旨】
「製造たばこの小売人には零細業者が多いことや身体障害者福祉法等の
趣旨に従って身体障害者等についてはその指定に際して特別の配慮が加え
られてきたことなどにかんがみ, たばこ専売制度の廃止に伴う激変を回避
することによって, ……製造たばこの小売業を行うことの許可をうけた者
とみなされる右小売人の保護を図るため, 当分の間に限り, 製造たばこの
小売販売業について許可制を採用することとしたものであり, 右許可制の
採用は, 公共の福祉に適合する目的のために必要かつ合理的な範囲にとど
まる措置ということができる。そして, 同法23条３号, 同法施行規則20条
２号及びこれを受けた大蔵大臣依命通達……による製造たばこの小売販売
業に対する適正配置規制は, 右目的のために必要かつ合理的な範囲にとど
まるものであって, これが著しく不合理であることが明白であるとは認め
難い。したがって, 製造たばこの小売販売業に対する右規制が, 憲法22条
１項に違反するということはできない。以上は, 最高裁昭和45年(あ)第23
号同４7年11月22日大法廷判決・刑集26巻９号586頁の趣旨に徴して明らか
である」との判断を下した。
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【検討】
たばこの小売販売については, たばこ専売制の下では小売人指定制がと
られていたが, 昭和60年にたばこ事業法及び日本たばこ産業株式会社法の
施行により, たばこの専売制度は廃止され, 専売公社は日本たばこ産業に
改組された。しかしながら, 専売制のもとでの小売人指定制は,「許可制」
という形で「当分の間」残されることとなった。本件は, たばこ事業法の
下で, たばこ小売販売業の許可制および距離制限の合憲性が問われた初め
てのケースである。
本判決で最高裁は, 違憲審査基準として小売判決を引用し「著しく不合
理であることが明白」か否か いわゆる「明白の原則」 によって判
断をしていることは明らかである。しかし, 何故「明白の原則」を採用す
るのかについては, 判旨の趣旨は必ずしも明白であるとはいいがたいが,
その本意を推測すると, 既存の小売人指定制度の下で, 事実上の現象とし
て「製造たばこの小売人には零細業者」が多く, また一方で, 法的にも小
売販売業の指定にあたっては「身体障害者福祉法等の趣旨に従って身体障
害者等についてはその指定に際して特別の配慮が加えられ｣, 身体障害者,
寡婦等の社会的弱者を保護する特例が設けられていたことから, たばこ専
売制度の下での小売人指定制の規制目的としては零細業者の保護という社
会経済政策的規制と認定していると推測される。そして, これらの既存業
者の保護を図るためにたばこ専売制度の廃止に伴う激変を回避するために
「当分の間に限り」許可制を採用し, 新規参入業者の営業の自由を規制す
ることは, 目的二分論的視点から見れば積極目的規制を意味することにな
ろう。しかも, 零細業者という社会的弱者保護であるならば, 狭義の, あ
るいは典型的な積極目的規制に分類されることになる。この点, 第一審判
決は,「許可制の目的は, ……社会経済政策的見地に基づくもの」とした
上で, 明白の原則を採用している。また, 控訴審判決も上述のように,
「たばこ事業法が当分間小売販売業許可制をとることとした理由は, 昭和
56年当時全国で約26万店にのぼるたばこ小売人の多くが零細な業者であり,
身体障害者, 寡婦等の社会的弱者も少なくないところから, たばこ小売販
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売業をまったく自由にすると, 社会的混乱を引き起こしかねない経営の激
変が生ずるおそれがあるので, これを回避することを目的とする社会経済
政策的見地からのもの」
(26)
と認定しているが, 最高裁判決も同様の立場をと
ったものと考えてよいが,
(27)
ただ, 小売判決のように典型的な社会的経済的
弱者保護（狭義の積極目的規制）と断定するまでには行かないことから,
「以上は, 最高裁昭和45年(あ)第23号同47年11月22日大法廷判決・刑集26
巻９号586頁の趣旨に徴して明らかである」と, 小売判決を準用する形を
とったものと思われる。
(28)
ただし, こうした規制目的の認定に対しては, 学説の一部から異論が提
出されている｡「本件の距離制限が弱者保護という積極目的規制を意味す
ることは間違いない」としながらも,「激変緩和という意味から, 当分の
間これを維持し, 現状維持を図ろうとした立法趣旨」に加えて, 小売販売
業許可制は身体障害者等の優遇を直接の目的とするものではないことから,
「結局, 本件規制は, 単に消極目的規制として位置づけるべきではないか」
と結論づけている。
(29)
この異論は, 規制目的をどのように認定するか, という点で興味深い論
点を提供している。それは規制目的の認定を形式的規制目的で捉えるか,
実質的規制目的で捉えるか, という問題である。たばこ事業法による小売
販売業許可制は論者の指摘する通り, 形式的にみれば「身体障害者等の優
遇を直接の目的とするものではない｣。しかも本件許可制の採用は「当分
の間」に限っていることから終局的に保護の対象となっている零細業者を
も市場の競争にさらそうとするのであるから, 法制度の趣旨からも弱者保
護が貫かれているわけでもない。立法目的を法の趣旨にそって形式的に捉
えると積極目的規制と認定することは難しい。しかも立法の文面上の目的
は, 激変による社会的混乱を回避するための「秩序維持」政策と
(30)
いうこと
であるから, 小売判決が示した「社会生活における安全の保障や秩序の維
持等の消極的なもの」という基準に照らせば,「秩序の維持」に該当する
といえなくもない。
これに対して, 実質的に規制目的を認定するという立場にたてば, 法制
(桃山法学 第12号 ’08)20
度の趣旨は「身体障害者等」の保護を目的とはしていないものの, たばこ
小売販売業という業態そのものの性質上大資本による大規模販売に向かな
いことから, 結果的に零細業者が多くなるであろうことは予想さる。それ
ばかりでなく, 指定や許可にあたって, 身体障害者等への優遇の特例措置
が規定されていたことも加味されて, たばこ小売販売業には零細業者が多
くなり, 指定制・許可制は実質的に弱者保護の役割を担ってきたこと。
(31)
そ
のための激変回避の「秩序維持」政策であることから, 実質的にみれば弱
者保護ための積極目的規制と認定することもできる。本件において, 最高
裁も, 説明不足の観はあるものの, 形式的に立法目的を認定するのではな
く, 実質的に立法目的を認定する立場をとったことになる。
本判決に対し, 学説から向けられるその他の批判としては２点ある。第
１は,「距離制限（適正配置規制）のように, 本人の能力ではいかんとも
しがたい要件による参入制限については, 厳格にその合理性を審査するこ
とが必要である」との前提から, 本件のように,「たとえそれが積極目的
に分類されるものであっても, 合理性の存否を厳格に判定することが求め
られたはずであ」るとする｡ 参入規制という規制態様を考慮し, より厳格
な審査基準の適用を求める見解である。
(32)
第２は,「本件の場合における対
立図式が,「既存の弱者」対「新規参入を希望する強者」ではなく,「既存
の弱者」対「自立を望んでいる身体障害者（本件原告の場合, 必ずしも経
済的弱者とはいえないようである)」であるならば, 原告の主張 「諸
般の事情を具体的に判断し, 出来るかぎりゆるやかな裁量を用いて許可,
不許可を決すべく, 抽象的な距離基準をもって機械的にそれを決すること
は許されない」 のように, 距離基準の具体的適用について, より慎重
な審査が求められるように思われる」
(33)
とする, 規制を受ける人権をも配慮
すべしとする批判である。これらの批判はそれぞれ正当な批判というべき
であるが, 最高裁の小売型判決の法理, すなわち規制目的が社会経済政策
的見地からの規制については, 合憲性判断基準としては広範な立法裁量論
を前提に, 審査基準としては「著しく不合理であることが明白」の場合に
限って違憲とする立場からは, 規制態様や規制される人権への考量は基本
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的には立法者の判断に委ねられており, 裁判所は, その判断が「著しく不
合理であることが明白」の場合に限ってするのであり, 実質的にそれはほ
ぼ無審査を意味することになる。したがって, 小売型判決は, 公共の福祉
のみの考量を重視し, 規制態様や規制される人権への考量は欠落したアン
バランスな合憲性判断基準論ということになる。
 特定石油製品輸入暫定措置法合憲判決（最判平８年３月28日）
【事案の概要】
わが国の石油供給は, 石油資源が乏しいことからほとんどを外国からの
輸入に依存している。輸入に際しては, 原油を輸入し, 国内で精製し販売
する消費地精製方式を基本とし, 従来, ガソリン等の原油精製後の石油製
品を輸入することはなかった。第一次石油危機以降の原油高を契機に, 精
製された石油製品は, 1974年の行政指導により, 産業界保護の理由から軽
油・重油価格を, 国民生活への配慮との理由から灯油価格を低く抑え, そ
こでの損失をガソリン価格に転嫁し, ガソリン独歩高の“守られた価格”
体系が出来上がっていた。そのために製品販売をする立場からは海外から
の安いガソリンを輸入した方が断然有利な状況にあった。当時, 石油製品
の輸入に関しては, 特石法が制定される以前から石油業法による規制が存
在していたが, 同法は輸入業者の資格を定めることなく, 届出制を採用し
ていた。1985年１月石油製品の販売会社であるＬ石油がシンガポールから
ガソリン3000キロリットルを直接輸入しようとする事件が発生した。
(34)
この
試みは政府・業界の圧力により断念せざるを得ない事態においこまれるの
であるが,
(35)
当時の石油産業は石油ショック以来の経営危機から数年しか経
過しておらず, Ｌ石油事件は,“守られた価格”が海外の価格市況により
直接影響をうけることとなり, 再建途上の国内石油産業にとっては屋台骨
を揺るがす大事件であった。こうした事件を契機に, 石油製品の輸入自由
化を求める内外の圧力に応え, 同時に国内市場の混乱を避けるという意図
の下に, 1986年, 特定石油製品輸入暫定措置法（以下「特石法」という）
が石油業法の特別立法として成立した（なお, 本法は, 1986年から10年間
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の時限立法として定められた)。
(36)
特石法は, 揮発油・灯油・軽油などの特定石油製品を輸入するには通産
大臣の登録を受けなければならないとする登録制を定めていた。その登録
を受けるためには同法５条が, ①特定石油製品の輸入量が変動した場合に
その他の石油製品の生産量に影響を及ばすことなく当該石油製品の生産量
を変更するために必要な設備（すなわち石油精製設備）を有していること
（１号要件), ②特定石油製品もしくは原油を貯蔵する設備を保有してい
ること（２号要件), ③輸入する特定石油製品の品質を調整できる設備
（品質調整設備）を備えていること（３号要件), という３要件を満たす
ことが定められていた。こうした要件を満たすことができるのは, 実質的
に既存の石油精製業者に限られることから, 石油製品の輸入も事実上これ
らの業者に限定されることとなった。
原告は, 石油製品の輸入・販売等を目的とする会社を経営していた。特
石法３条に基づき, ガソリンの輸入事業の登録申請をしたところ, 被告
（通産大臣）により上記２号要件は満たしているものの, １号および３号
要件を満たしていないとされて登録を拒否された。そこで原告は, 特石法
５条１号・３号の規定は職業選択の自由を保障した憲法22条１項に違反す
るとして登録拒否処分の取消を求めて提訴した。
第一審判決（東京地判平２年３月29日行政事件裁判例集41巻４号813頁,
判時1349号44頁）は, 特石法が定める登録制は, 石油の安定的かつ低廉な
供給の確保を図り, もって国民経済の発展と国民生活の向上に資すること
を目的とする石油業法を補完するものとして, 特定石油製品の輸入を円滑
に進めるための暫定措置を定めたものであることから, 社会経済政策上の
積極的な目的のための法的規制措置であると認められる｡「このような社
会経済政策上の積極的な目的のために個人の経済活動の自由に対してされ
る法的規制措置については, 規制の目的が公共の福祉に合致するものと認
められる以上, その具体的内容及びその必要性, 合理性については, 立法
政策の問題として, 立法府の政策的, 技術的な裁量的判断を尊重し, ……
当該規制措置が著しく不合理であることが明白である場合に限って, これ
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を違憲としてその効力を否定することができる」と, 小売判決を引用して
合憲とする判決を下した。なお, 本判決は, ３号要件（品質調整設備）に
ついては消極目的と積極目的が併有された規制と捉え, 結果的にはそれを
積極目的とみたてて明白の原則を適用した。
控訴審判決（東京高判平６年４月18日訟務月報42巻９号2105頁）も本件
登録制を合憲とすることでは一致しているが, その法理はきわめてユニー
クである。まず, 規制目的の合憲性判断の基準として, 本件登録制度は
「狭義における職業選択の自由そのものに制約を課するもので, 職業の自
由に対する強力な制限であるから, その合憲性を肯定し得るためには, 原
則として, 重要な公共の利益のために必要かつ合理的な措置であることを
要するものというべきである」(最高裁昭和50年４月30日大法廷判決）と,
薬事法判決の法理に則り, 特石法の規制目的が重要な公共の利益のために
必要な措置であることを認定する。その上で, 登録制度の内容および規制
方法の合理性については,「個人の経済活動に対する法的規制措置につい
ては, 立法府の政策的技術的な裁量に委ねるほかはなく, 裁判所は, 立法
府の右裁量的判断を尊重するのを建前とし, ただ, 立法府がその裁量権を
逸脱し, 当該法的規制措置が著しく不合理であることの明白である場合に
限って, これを違憲として, その効力を否定することができるものと解す
るのが相当である」(最高裁昭和47年11月22日大法廷判決）と小売判決を
引用し, 本件規制措置は著しく不合理であることの明白であるとはいえな
いとし, 合憲とした。目的審査においては薬事法判決を, 規制内容・手段
審査においては小売判決を引用する手法を用いて合憲判決を下しており,
通説的判例法理からすると理解不能な判決といえよう。
【判旨】
「我が国では, 一次エネルギーの石油依存度及び石油の輸入依存度が諸
外国に比べて高い水準にあり, エネルギー構造が極めてぜい弱であって,
石油の安定供給の確保がエネルギー政策の根幹をなすものであるところ,
石油製品は, 原油の精製過程において各種の製品が一定の比率で製造さ
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れるという連産品特性を有し, ある種類の石油製品だけを製造することが
できないため, 一部の石油製品の輸入が無秩序に増大した場合, 当該石油
製品だけではなく, 石油製品全体の需給に混乱が生じかねず, そのため,
我が国では, 従来, 国内の需給動向に対応した石油製品の安定的な供給を
図るべく, 原油を輸入し国内で精製するという消費地精製方式を基本とす
る石油政策が展開され, 特定石油製品の輸入は行われておらず, 加えて,
特定石油製品の貿易市場は, 原油の貿易市場に比べて規模が小さく, 不安
定な状況であって, 内外の石油情勢の見通しも不透明であったが, 他方,
石油製品の輸入拡大を求める国際的な要請も強く, 我が国においては, 輸
入の拡大と石油製品の安定供給の基本となる消費地精製方式との調和を図
る必要があったというのである。これらの点にかんがみると, 前記登録制
度の採用は, 特定石油製品の円滑な輸入と石油製品全体の安定的な供給と
いう重要な公共の利益のために必要かつ合理的な措置であって, 公共の福
祉に適合するものということができる。そして, 同法五条一号及び三号に
よる規制は, 右目的のために必要かつ合理的なものであって, これが著し
く不合理であることが明白であるとは認められない。したがって, 同法三
条, 五条一号及び三号に基づく特定石油製品の輸入事業の規制が, 憲法二
二条一項に違反するということはできない。以上は, 最高裁昭和四五年
(あ)第二三号同四七年一一月二二日大法廷判決・刑集二六巻九号五八六頁
の趣旨に徴して明らかである｡」
【検討】
本事件の第一審判決は, 従来の判例法理に倣って結論を導いているので
結論の出し方には異論がありうるものの 理解可能であるし, 従来
の判例理論に則したいくつかの評釈がなされている。
(37)
しかし, 控訴審判決
および本件判決に関しては, 筆者の知る限りでは, 評釈が存在しない。事
件の関心の高さからすると異様な感じがある。本判決の法理の不可解さゆ
えに評釈に値しないと考えられたのか, 判決が簡略にすぎて評釈に値しな
いと考えられたのか, 本判決には, 従来の判例理論では説明がつかない,
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あるいは説明が足りないと思える点が多々あると同時に, 判例の流れから
見ると興味深い判決でもある。以下, 順次検討していくことにしよう。
まずは本件判決がどのような判例法理を展開しているのかを明らかにし
たい。
判決は, 前段で「登録制度の採用は, 特定石油製品の円滑な輸入と石油
製品全体の安定的な供給という「重要な公共の利益」のために必要かつ合
理的な措置であって, 公共の福祉に適合するものということができる」と,
本件施策が「重要な公共の利益」に適うとして,「公共の福祉」適合性を
審査し, 具体的な規制措置として採られた特石法五条一号及び三号要件に
よる規制は, 右目的（｢特定石油製品の円滑な輸入と石油製品全体の安定
的な供給」を意味すると思われる）のために必要かつ合理的なものであっ
て, これが「著しく不合理であることが明白」であるとは認められないと
して小売判決を明示的に引用している。本判決は, きわめて簡略な記述で,
理解不能な点が多い。まず, 第一に,「登録制」(許可制）による規制措置
が積極・消極のいずれの類型に属するのかを判断することなく, なぜ「公
共の福祉」適合性がまず審査されたのか。第二に, その審査で使われた
「重要な公共の利益」の法理は薬事法判決で展開された「許可制」につい
ての法理と同じと考えてよいのか。第三に, １号要件・３号要件の手段審
査に「明白の原則」が適用された理由は何か。本件最高裁判決は, これら
の疑問に何も答えていない。既存の通説的判例法理に則った判決の場合に
は簡略な判断も許されようが, 本判決のように従来の判例の流れからする
と「特異な」判決の場合には, 理由や根拠が明解に示されるべきで, 判例
のもつ今日的意味からすると極めて不適切といわざるをえない。
いずれにしても本判決を理解するためには, 同じく「特異な」論理を展
開した控訴審判決を参照することによって読み解くことができるように思
われる。
控訴審判決の「特異性」とは, 実質的には薬事法判決と小売判決を混在
した法理を展開している点である。少々長くなるが重要な意味をもつと思
われるので控訴審判決をみてみることにしよう。
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控訴審判決は, まず合憲性判断のあり方として薬事法判決を引いてつぎ
のように述べる。
「職業は, その性質上, 社会的相互関連性が大きいものであるから, 職
業の自由は, それ以外の憲法の保障する自由, 殊にいわゆる精神的自由に
比較して, 公権力による規制の要請が強いものである。しかし, 職業の自
由に対する規制措置は事情に応じて各種各様の形をとるため, その憲法二
二条一項適合性は, 具体的な規制の目的, 必要性, 内容, これによって制
限される職業の自由の性質, 内容及び制限の程度を検討し, これらを比較
した上で慎重に決定されなければならない。その合憲性の司法審査に当た
っては, 規制の目的が公共の福祉に合致するものと認められる以上, その
ための規制措置の具体的内容及び必要性と合理性については, 立法府の判
断がその合理的裁量の範囲にとどまる限り, 立法政策上の問題としてこれ
を尊重すべきであるが, 右合理的裁量の範囲については, 事の性質上おの
ずから広狭があり得る。そして, 一般に許可制は, 単なる職業活動の内容
及び態様に対する規制を超えて, 狭義における職業選択の自由そのものに
制約を課するもので, 職業の自由に対する強力な制限であるから, その合
憲性を肯定し得るためには, 原則として, 重要な公共の利益のために必要
かつ合理的な措置であることを要するものというべきである」(最高裁昭
和50年4月30日大法廷判決）(傍線・前田）と薬事法判決を明示し, その上
で, 規制態様が「許可制」という強度な制限の場合には「原則として重要
な公共の利益のために必要かつ合理的な措置」であることが必要であると
合憲性判断の基準を示し, 本件規制措置が「公共の福祉」に適合するとの
論証を展開する。
続けて, 本件登録制度の内容及び規制方法の合理性を検討するとして,
「社会経済の分野において, 職業選択の自由にかかわる法的規制措置を講
ずる必要がある場合, どのような対象について, どのような手段・態様の
規制措置が適切妥当であるかを総合判断するにあたっては, その社会経済
の実態についての正確な基礎資料が必要であり, 具体的な法的規制措置が
現実の社会経済にどのような影響を及ぼすか, その利害得失を洞察すると
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ともに, 広く社会経済全体との調和を考慮する等, 相互に関連する諸条件
についての適正な評価と判断が必要である。このような評価と判断の機能
は, まさに立法府の使命とするところであり, 立法府こそがその機能を果
たす適格を具えた国家機関であるというべきである。したがつて, 右に述
べたような個人の経済活動に対する法的規制措置については, 立法府の政
策的技術的な裁量に委ねるほかはなく, 裁判所は, 立法府の右裁量的判断
を尊重するのを建前とし, ただ, 立法府がその裁量権を逸脱し, 当該法的
規制措置が著しく不合理であることの明白である場合に限つて, これを違
憲として, その効力を否定することができるものと解するのが相当である｡」
（最高裁昭和47年11月22日大法廷判決）と, 一転して小売判決を踏襲して,
規制内容, 規制態様についての合憲性判断基準を示す。その上で, １号要
件について,「石油製品の連産品特性及び石油貿易市場が未完成であるこ
とから生じることが予想される一部石油製品の供給不足の事態に対処する
ために得率調整能力の保持を定めたものであるから, 積極的・社会経済的
政策目的による職業選択の自由に対する制約である」と認定し, ３号要件
についても,「間接的には消極的・警察的目的のための規制に繋がる効果
を有するものであるが, 消費者の安全の確保のためという警察的な視点か
ら設けられたものではなく, 内外の品質格差があっても石油に関する国際
的な取引の要求に応えざるをえなかったためにあえて輸入を行うことにし,
輸入主体を品質の調整を行うことができる業者に限定したものであるから,
同要件もまた, 積極的・社会経済的政策目的による職業選択の自由に対す
る制約というべきである」と認定して,「明白の原則」により合憲とする
判断を下している。
この控訴審判決の基本構造を要約すると, つぎの４点となろう。
第一は, 合憲性判断の方法としては, まず薬事法判決が引用されている。
しかし, ここで引用されている法理は, 前段の職業の自由が強く公的規制
を受けるとする部分については確かに薬事法判決に倣っているといえるが,
むしろ目的二分論への言及を避けた酒販免許最高裁判決（最三判平４年12
月15日） 部分的な表現は多少異なるものの（例えば,「比較考量」が
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「比較」に変わっている） を踏襲しているといってよい。
(38)
控訴審判決
は,「その憲法二二条一項適合性は, 具体的な規制の目的, 必要性, 内容,
これによって制限される職業の自由の性質, 内容及び制限の程度を検討し,
これらを比較した上で慎重に決定されなければならない」と, 薬事法判決
・酒販免許最高裁判決で展開されたのと同様の多元的考量論を展開するが,
考量論の具体的適用に関しては規制目的の「公共の福祉」適合性審査に限
定するという特異な展開を示している。すなわち, 控訴審判決の合憲性判
断の基本構造は,「その合憲性の司法審査に当たっては……」と続く部分
（上記引用判旨の傍線部分）で示されているように, 規制目的の「公共の
福祉」適合性審査（第１段階）と規制措置の「必要性･合理性」の手段審
査での立法裁量論を原則とする（第２段階）という２段階審査を採ってい
る。そして, 上述の多元的考量の適用は第１段階での規制目的の「公共の
福祉」適合性審査のみに限定している。この点で, 薬事法判決・酒販免許
最高裁判決とも異なる特異な審査基準となっている。
第二に, その２段階審査による具体的な適用に関し, 第1段階での「公
共の福祉」適合性審査では, 規制態様が「許可制」という職業選択の自由
に対する強力な制限であることを考量して, 薬事法判決で示された「重要
な公共の利益のために必要かつ合理的な措置であることを要する」(以下
「重要な公共の利益」の法理）を適用して判断している。ここでの「重要
な公共の利益」の法理の適用は, 本件規制目的が厳格審査を要求される消
極目的であるという理由からではなく,「許可制」という職業選択の自由
に対する強力な制限であるからという理由から採用されている。こうして
みると, 目的審査の段階（第１段階）では目的二分論とは全く異なる合憲
性判断の基準を展開しており, その限りでは薬事法判決に近い判断手法と
いえる。
ところが, 第三に, 本件登録制度の「内容及び規制方法」の手段審査に
あたっては,「社会経済の分野において, 職業選択の自由にかかわる法的
規制措置」の合理性判断にあたっては, 立法府の専門技術的裁量に委ね,
裁判所は「著しく不合理であることの明白である場合に限つて, これを違
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憲」とする「明白の原則」によって判断すべし, とする立法裁量の尊重
（＝司法の自制論）の小売判決を明示的に引用する。ただし, 小売判決の
場合には積極的規制類型の延長線の中で「社会経済の分野」の規制の特質
を述べて, その適用領域を限定しているのであるが, 本件控訴審判決は一
般的に「明白の原則」が適用される範囲は広く「社会経済の分野」という
ことになり, 消極的規制の分野を排除していない。職業の自由に関わる規
制はほとんど「社会経済の分野」であることから, 規制目的が積極的なも
のから消極的なものまで手段審査は広範な立法裁量＝｢明白の原則」が適
用されることとなる。これは小売判決の不注意な引用というべきである。
というのは, 第四に, 控訴審判決は, それに続く１号要件・３号要件の
規制措置につき両要件とも積極的・社会経済的政策であると認定して「明
白の原則」により改めて合憲の判断を下している。もしも上述のような論
旨によるならば, 規制措置が「社会経済の分野」に関わるものか否かを判
定すれば済んだはずである。にもかかわらず, 屋上屋を重ねるが如く積極
目的・消極目的の二分論的思考を持ち出しているのは, 本判決の「社会経
済の分野」の規制の特質への言及は引用が不適切ではあるが小売判決と同
様に積極規制に限定した論述とみるべきであろう。
以上のように, 控訴審判決は, ２段階審査の手法を採り, 第１段階での
合憲性判断の手法では部分的に薬事法判決（酒販免許判決）の一般論に則
り,「許可制」への考量を前提に規制措置の「公共の福祉」適合性を審査
し, 第２段階での手段審査としては積極目的であることを認定し小売判決
を適用して合憲とする判断を下しており, 両判決の「接ぎ木判決」となっ
ている。この法理は, 従来の学説上の判例理論, すなわち小売判決＝積極
目的規制＝｢明白の原則｣, 薬事法判決＝消極目的規制＝LRAの原則（必
要最小限度の規制）といった目的二分論的に理解されている見方からする
と説明のつかない不可解な法理ということになる。しかしながら別の視点
からみると, この判決は, 小売・薬事法の両判決に関する学説の理解と裁
判所の理解の乖離を象徴している判決といえるのではないか。とりわけ薬
事法判決の捉え方は, 学説の通説とは大きく異なる。許可制・消極目的＝
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LRA の原則は薬事法事件の特殊な事例で, 判例の骨子として引き継がれ
ているのは合憲性判断の手法を一般的に述べている命題 筆者は「多元
的考量」論と呼んでいるが であって, 許可制・消極目的＝LRAの原
則の部分ではない。
(39)
ではなぜこのような特殊な法理を展開することになったのか。それはお
そらく本件事例の特殊性にある。本件の事例は前述した小売事件をはじめ,
公衆浴場事件, 西陣ネクタイ訴訟, たばこ小売販売事件のように 中に
はその認定の仕方に疑念はあるものの 経済的社会的弱者保護にかかわ
る事例であった。それらは小売判決で言う「福祉国家的理想のもとに, 社
会経済全体の均衡のとれた調和的発展を企図する見地から……経済的劣位
に立つ者に対する適切な保護政策」にあたり, これらの規制は「憲法が予
定し, かつ, 許容する」施策（小売判決）で, 典型的な狭義の積極目的に
類する事例に属する。規制目的そのものが憲法上の要請であることから
「公共の福祉」適合性をあえて問題にする必要はなかったといえる。これ
に対し, 本件事例の場合は, 登録制度を設ける理由が社会的弱者保護とは
無関係な「特定石油製品の円滑な輸入と石油製品全体の安定的な供給」に
あり, そのままでは「公共の福祉」適合性の希薄な事例にあたる。
(40)
しかも,
「許可制」という薬事法判決が指摘する,「職業の自由に対する強力な制
限」の事例でもある。小売判決のように, 規制措置が典型的な積極目的規
制であったなら, 規制態様が許可制（本件の場合は「登録制｣）であろう
がなかろうが 現に小売事件の場合も「許可制」が問題になっていた
それらを勘案することなく広範な立法裁量を前提に「合理性の基準」
(｢明白の原則｣）を適用するのが本筋である。ところが, 本件判決は, 薬
事法判決で展開された「許可制」への考量を前提に「公共の福祉」適合性
を審査している。言い換えれば,『公共の福祉』適合性は薄弱で, 人権侵
害の程度は強度の事例であり, あえて薬事法判決で展開された「重要な公
共の利益」の法理を持ち出さざるをえなかったのではないか。しかも, こ
うした判例法理の展開のための道具には薬事法判決の一般論が使われてい
る。薬事法判決が消極目的規制（＋『許可制』)＝LRAの原則の先例として
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捉えられているのではなく, 合憲性判断基準の一般論を展開した先例とし
て捉えられているのである。
いずれにしても, 控訴審判決が採用した２段階審査は, 前述の小売型判
決とも, また薬事法判決とも異なるもので, 先例との関係では新たな理解
を必要とする特異な判決といえよう。
では, 本件最高裁判決は, 控訴審判決と同様のものと見てよいのか。最
高裁判決は, 上記傍線部分で展開された薬事法判決（実質的には「酒販免
許判決｣）の合憲性判断および「許可制」に関する記述にまでは敷衍して
はいないが,「登録制度の採用は, 特定石油製品の円滑な輸入と石油製品
全体の安定的な供給という重要な公共の利益のために必要かつ合理的な措
置であって, 公共の福祉に適合するものということができる」と, 本件施
策が「重要な公共の利益」に適うとして, 薬事法判決を明示してはいない
ものの,「重要な公共の利益」の法理を適用して, 控訴審判決に倣った判
断を展開している。ただし, それが「許可制」ゆえの法理なのかは明らか
にしてはいない。つぎに１号要件, ３号要件の具体的な規制内容, 規制態
様の審査については, きわめて簡略に「同法五条一号及び三号による規制
は, 右目的（とは「特定石油製品の円滑な輸入と石油製品全体の安定的な
供給」をさすと考えられる）のために必要かつ合理的なものであって, こ
れが著しく不合理であることが明白であるとは認められない」(カッコ内
・前田）とし, このことは小売判決の「趣旨に徴して明らかである」と,
小売判決を準用しているところから, 本件最高裁判決は, 明示はしてはい
ないものの, 本件登録制度による規制措置を積極的・社会経済的政策目的
と認定し, 手段審査としては『明白の原則』を適用して判決を下したもの
といえる。
結局, 本件最高裁判決は, 規制目的を実質的には積極目的として認定し
ながらも, 積極目的の内容がいわゆる狭義の積極目的に属するものではな
いことから, また「許可制」という強度の制限であることを考量し,「重
要な公共の利益」の法理を適用して精査し, そこで「公共の福祉」適合性
がクリアーされると「社会経済の分野」における手段審査については, 広
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範な立法裁量を前提に「明白の原則」を適用し, 合憲としたものといえる。
「特石法判決」は, 従来の小売型判決とは明らかに異なる。従来の小売
型判決は, 規制目的を積極目的と認定すると, 規制態様が「許可制」とい
う強度の規制であろうが手段審査においては広範な立法裁量を前提に「明
白の原則」を適用する手法であったが, 本判決は, 第一段階で「重要な公
共の利益」の法理を用いて「公共の福祉」適合性を判断している。この
「重要な公共の利益」の法理が何ゆえ適用されることとなったのか。前述
のように規制目的が広義の積極目的で「公共の福祉」適合性が希薄である
ことを理由に適用されたのか, それとも「許可制」という強度の規制ゆえ
に適用されたのか, この判決を見る限りでははっきりしない。少なくとも
（狭義の積極目的を超えた）広義の積極目的に類し, かつ「許可制」によ
る規制を採っている事例においては, 今後は本判決と同様な展開が予想さ
れるといえよう。その意味では, 本判決は小売型の新たな一つを示した判
決といえよう。
ただ本件のように,「重要な公共の利益」の法理をもって「公共の福祉」
適合性を審査し, 手段審査の段階では「社会経済の分野｣＝立法裁量を前
提に「明白の原則」を適用するという２段階審査の手法に疑問がないでは
ない。第一に,「重要な公共の利益」の法理の審査が目的審査に限定され,
そこで「制限される職業の自由の性質, 内容及び制限の程度」が衡量され
ても, 目的審査で違憲性が認定されるのは明白な文面上の違反くらいで,
違憲性が認定される可能性は少なく,「公共の福祉」適合性は容易にクリ
アーされることになる。加えて, 具体的な規制措置の手段審査に「明白の
原則」を適用して審査するということになると, この手法は, 国家行為の
正当性を認定する根拠づけにはなりえても, 限界を画定する基準にはなり
えないといえる。第二に, 手段審査における「明白の原則」の適用が,
「社会経済の分野」における立法府の専門技術的裁量の尊重を根拠にした
司法の自制論となると, それは単に積極目的規制の分野に限らず, 消極目
的規制を含む職業選択の自由の分野への広範な公権的規制を許容すること
になるのではないか, といったことが問題になるが, 詳細は後述する。
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Ⅲ．小売型判決法理の検証
ここで改めて最高裁の小売判決での積極目的規制を簡単に再検証してみ
よう。
「憲法は, 全体として, [Ａ]福祉国家的理想のもとに, 社会経済の均衡
のとれた調和的発展を企図しており, その見地から, すべての国民にいわ
ゆる生存権を保障し, その一環として, 国民の勤労権を保障する等, 経済
的劣位に立つ者に対する適切な保護政策を要請していることは明らかであ
る。このような点を総合的に考察すると, 憲法は, 国の責務として積極的
な社会経済政策の実施を予定しているものということができ, 個人の経済
活動の自由に関する限り, 個人の精神的自由等に関する場合と異なつて,
右社会経済政策の実施の一手段として, これに一定の合理的規制措置を講
ずることは, もともと, 憲法が予定し, かつ, 許容するところと解するの
が相当であり,〔Ｂ]国は, 積極的に, 国民経済の健全な発達と国民生活の
安定を期し, もつて社会経済全体の均衡のとれた調和的発展を図るために,
立法により, 個人の経済活動に対し, 一定の規制措置を講ずることも, そ
れが右目的達成のために必要かつ合理的な範囲にとどまる限り, 許される
べきであつて, 決して, 憲法の禁ずるところではないと解すべきである」
(傍線符号・前田）
ここで最高裁が国（立法）の権限として憲法上許容される積極目的規制
は，[Ａ]と[Ｂ]を別々のものとして読むと, [Ａ]は学説上でいう「狭義の
積極目的」で, それは判決もいうように,「憲法が予定し, かつ, 許容す
るところ」の立法者の権限として認められているが, [Ｂ]は「狭義の積極
目的」よりは広い「広義の積極目的」と読むこともできるが, 前段の[Ａ]
と連続性の中で読めば, これも「狭義の積極目的」としての立法者権限を
認定したものといえる。
ところが違憲審査基準を展開する後半部分はつぎのような展開を示して
いる。
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「国は, 積極的に, 国民経済の健全な発達と国民生活の安定を期し, も
つて社会経済全体の均衡のとれた調和的発展を図るために, 立法により,
個人の経済活動に対し, 一定の規制措置を講ずることも, それが右目的達
成のために必要かつ合理的な範囲にとどまる限り, 許されるべきであつて,
決して, 憲法の禁ずるところではないと解すべきである」
このような立法者に許容される権限も無制約ではないとしながらも, 以
下の立法裁量論が展開される。
「社会経済の分野において, 法的規制措置を講ずる必要があるかどうか,
その必要があるとしても, どのような対象について, どのような手段・態
様の規制措置が適切妥当であるかは, 主として立法政策の問題として, 立
法府の裁量的判断にまつほかない。というのは, 法的規制措置の必要の有
無や法的規制措置の対象・手段・態様などを判断するにあたつては, その
対象となる社会経済の実態についての正確な基礎資料が必要であり, 具体
的な法的規制措置が現実の社会経済にどのような影響を及ぼすか, その利
害得失を洞察するとともに, 広く社会経済政策全体との調和を考慮する等,
相互に関連する諸条件についての適正な評価と判断が必要であつて, この
ような評価と判断の機能は, まさに立法府の使命とするところであり, 立
法府こそがその機能を果たす適格を具えた国家機関であるというべきであ
るからである。したがつて, 右に述べたような個人の経済活動に対する法
的規制措置については, 立法府の政策的技術的な裁量に委ねるほかはなく,
裁判所は, 立法府の右裁量的判断を尊重するのを建前とし, ただ, 立法府
がその裁量権を逸脱し, 当該法的規制措置が著しく不合理であることの明
白である場合に限つて, これを違憲として, その効力を否定することがで
きるものと解するのが相当である｡」
ここで述べられている立法者に許容される規制は「国は, 積極的に, 国
民経済の健全な発達と国民生活の安定を期し, もつて社会経済全体の均衡
のとれた調和的発展を図る」目的の活動であることから, いわゆる「狭義
の積極目的」よりも広い「広義の積極目的」となっている。(以下では広
義の積極目的から狭義の積極目的を除いた残余の積極目的をとりあえず
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「広義の積極目的」という）｢狭義の積極目的」が憲法上に根拠のある権
限との認識があるとすると「広義の積極目的」の場合はどのような審査基
準が適用されるのか｡「狭義の積極目的」と同様に広汎な立法裁量を前提
に「明白の原則」が適用されるのかが問題となる。この点, 小売判決の段
階では, 単純に「明白の原則」が適用していた。
さらに, 積極目的規制に「緩やかな審査基準」が適用される根拠につき,
学説では,「二重の基準論｣
(41)
を基軸に, ①政策問題に対する司法の審査能
力の限界, ②人間の尊厳ないし人格的自律に間接的つながりしかないこと,
③社会的害悪惹起の可能性 ④民主的過程論の裏返しとしての司法の謙譲
といった根拠が挙げられているが, 判例ではどのような理由づけをしてい
るのか。小売判決では, 上記①社会経済立法の専門技術的特性を前提とし
た裁判所の審査能力が根拠となっている。
(42)
以上のように小売判決は, 事例自体としては「狭義の積極目的」に分類
される事例で, 立法者の広汎な立法裁量を前提とする「明白の原則」を適
用した 戸松教授が言われる「立法裁量論の広い適用」にあたる
(43)
の
であるが, 手段審査における積極目的には広義の積極目的も含まれていた
ため, これにも違憲審査基準として「明白の原則」が適用される可能性を
示していた。その一つの答えが後述のように特石法判決であった。
以上のような小売判決の法理を規準にして, 小売判決以降の諸判例を検
証すると, その判例法理とはいかなるものなのか。これらの諸判例のうち
で「公衆浴場二小判決｣,「西陣ネクタイ判決｣,「たばこ小売判決」は, 小
売判決と同様に「狭義の積極目的」と認定したものといえよう。この領域
での「憲法が予定し, かつ, 許容する」立法者の規制については, 規制態
様が「許可制」といった強度の制限の場合であろうと, 立法者の裁量的判
断を尊重し, 裁判所は, 規制措置が「著しく不合理であることの明白」で
ある場合に限って違憲とする「明白の原則」を適用して判断するという手
法を採用しているといってよい。これに対して,「特石法判決」は,「狭義
の積極目的」に当てはまらない「広義の積極目的」の場合に該当する。し
かも「許可制」という強度の制限であることを考量し,「重要な公共の利
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益」の法理を適用してまずは「公共の福祉」適合性を審査し, つぎに手段
審査については「社会経済の分野」における立法者の政策的判断について
は, 立法裁量の尊重を前提に「明白の原則」を適用するという手法を採っ
たものといえる。
このような小売型判決の手法は, 講学上理解されている積極目的⇒合理
性の基準（｢明白の原則｣）と同様に考えてよいものだろうか。小売判決以
降,「公衆浴場二小判決｣,「西陣ネクタイ判決｣,「たばこ小売判決」と続
く一連の小売型判決を見ると, 最高裁は, 薬事法型判決とは別に，現在ま
でのところ積極目的⇒合理性の基準（｢明白の原則｣）を一類型として維持
しようとする姿勢を示している。しかしながら, 既にみてきたように「特
石法判決」は, 小売型判決の中にあっては異端であり，小売型判決が一類
型ではとどまらないことを示している。この判決の手法は, 単に規制目的
の認定にとどまらず,「許可制」という規制態様への考量を含むことから
そこでの合憲性判断の手法が「薬事法判決」の一般論に依ろうとして
いるのかは定かではないが さらに多様な展開の可能性があり, 小売型
判決といっても積極目的⇒合理性の基準（｢明白の原則｣）といった一類型
にとどまらないことだけは確かである。さらに, その適用領域も経済的自
由権の領域にとどまらない可能性すら窺える。
(44)
Ⅳ．む す び
最後に, こうした小売型判決の合憲性判断の問題点を検討することで,
とりあえず本稿を閉じたいと思う。まずは小売型判決の中でも,「狭義の
積極目的」⇒「明白の原則」の法理を検討する。
まず第一は, 最高裁の法理は, 人権論（立法権限の限界画定）からはじ
めるのではなく規制の正当化事由の検証（立法権限の確認）から始まり,
多くの場合はそこでとどまってしまう逆立ちした構成となっており, 結果
としては,「片落ちの利益衡量」となっていることである。
(45)
立憲主義の憲
法論としては人権価値への考量がまず優先されるべきである。すなわち,
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人権の性質として経済的自由の中でも人格的自由に限りなく近い性質の人
権なのか,
(46)
人権とは必ずしもいいきれない営利目的の法人の営業の自由で
あるのか, あるいは人権への規制態様が, 個人的な資質や能力, 知識, 経
験, 学歴, 実績といった個人の努力次第で獲得が可能な主観的許可条件に
よるものなのか, それとも本人の努力ではいかんともし難い客観的許可条
件によるものなのか。こうした人権の性質や規制態様によっては, 自由を
規制する理由づけの義務にも立証責任の分担にもそれ相応の負担を求めら
れよう。もちろん, その挙証責任の負担を負うのは, 自由を侵害される側
にあるのではなく, 自由を侵害する側にある（｢疑わしきは自由の利益に｣)。
ところが, 最高裁の採用する目的二分論的組み立てによると, 規制目的
を（狭義の）積極目的と認定すると, 人権論（人権の性質や規制態様）を
考量することなく, 立法者の裁量的判断が優先され, 規制の正当化事由の
みの検証にとどまってしまう。つまり人権論との衡量がされずじまいの
『公共の福祉』のみの考量といった「片落ちの利益衡量」論となってしま
っている。
(47)
目的二分論が二重の基準論のように人権類型に基づく細分類型
であればこうしたことは起こらないが,「公共の福祉」論の類型論である
ことから, 規制目的が典型的な積極目的と認定される場合でも, 本件事例
でも明らかなように, 仮に「規制される人権」が経済的社会的弱者の人権
であるとしても全く考量がなされずに判断されることになる。こうした論
法では, 二重の基準論という人権類型論に目的二分論という公共の福祉論
を接ぎ木した不整合さが露呈してしまうことになる。本件事例にあてはめ
れば,「西陣ネクタイ訴訟」などはその典型といえる。規制目的としての
養蚕農家の保護のための輸入規制は, それ自体としては社会的弱者保護の
ための規制措置（＝公共の福祉）といえるが, その結果として, 零細な絹
ネクタイ業者の生存権的な営業の自由（＝規制される人権）を侵害するこ
ととなっているが, 後者の法益は衡量の対象からははずされてしまうこと
になる。これでは時に実態に適合しない説得力の弱い判決となり, 妥当な
結論を導くことは不可能となる。
第二に, 小売型判決の立法裁量論は
(48)
, 立法者による政治的裁量と裁判官
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による法的検証を混同してしまっている。立法者が行う政治的立場での裁
量は, 業界団体・消費者・選挙民の意向, 憲法上の人権規範を含めた法的
な縛り等々を勘案しながらの裁量的判断であり, 法的価値を含めた同価値
・・・
の下での衡 量
バランシング
である。しかし, 裁判官に求められるのは法的立場からの
・・・・ ・・・・・・・
検証であり, そこでは, 自由を守ることが原則であり, 規制をすることが
例外として論理を組み立てるといった, 原則と例外の区別, 上述のような
憲法的価値と非価値, 人権と公共の福祉との関係, それぞれに応じた立証
責任の配分原理が帰結されるはずである。もちろん, 裁判官によるこうし
た法的検証は, 立法裁量, すなわち立法者による政策形成の自由を否定す
ることを意味しない。立法裁量と司法審査はあくまでもその性格を異にす
るという意味である。
ところが最高裁の法理は, 立法府の判断を尊重するという価値判断, 換
言すれば, 立法者による政治的裁量判断をほぼ自動的に司法審査に置き換
えている。ここで焦点があてられているのは立法権限であり, 立法行為の
性質や内容に着目し, 規制の合理性を説明している。そこで立法権限の限
界として帰結されるのは「立法裁量の濫用」の法理ということになるが,
(49)
小売型判決の立法裁量論をもって「立法裁量の濫用」というのはおこりう
るのだろうか。
(50)
この点は, 後述の第三点で述べるが, 小売判決が「法的規
制措置の必要の有無や法的規制措置の対象・手段・態様などを判断する」
ことも「立法府の政策的技術的な裁量に委ねる」と目的認定の場面でも基
本的に立法裁量に委ねられ, また, 対抗的価値（人権論）が想定されてい
ない裁量論では, 濫用が認定されることはほぼありえないといえよう。
(51)
し
たがってこのような最高裁の小売型判決の法理は, 実質的には司法審査の
放棄に等しい立法裁量論といえる。
第三に, こうした経済的自由規制, とりわけ積極目的による経済的自由
規制には広い立法裁量を認め, 審査基準としては『緩やかな審査』を適用
するというのが学説上の通説でもある。通説を根拠づけている理由として
は２つのことがあげられる。一つは, 福祉国家の法理であり, 他の一つは,
これもまた日本の憲法学説の通説として居座っている「二重の基準論」で
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ある。
前者は, 小売判決がいう「福祉国家的理想のもとに, ……経済的劣位に
立つ者に対する適切な保護政策」であり,「国の責務として積極的な社会
経済政策の実施」である。そして, そこには経済的弱者の保護 vs. 経済的
強者の経済的自由権の制限という社会国家の原理が暗黙のうちに前提とさ
れている。したがって経済的社会的弱者保護のための規制は立法者の政策
的判断に委ね, 違憲審査は「緩やかな審査」でよいという。しかし, 小売
型判決の諸事例をみると, 西陣ネクタイ訴訟, たばこ小売業訴訟をみても
経済的弱者の保護 vs. 経済的強者の経済的自由権の制限といった典型的な
構図にはなっていない。そこでの司法審査のありようは, 前述のように一
方的な利益の考量にとどまり,「衡量」になってはいない。さらに, 最高
裁は小売型判決で示されているような経済的社会的弱者保護（＝生存権価
値の優位）を判例全体の中で認めているのかというと, 生存権関連の諸判
例を一瞥すれば明らかなように, 決してそうした立場をとっているわけで
はない。規制立法の合憲性を導くための方便として用いられているだけで,
論理的一貫性をもった形で判断されているわけではない。
後者の「二重の基準論」における経済的自由への「緩やかな審査」を根
拠づけている主な理由には, ）憲法22条, 29条の「公共の福祉」という
明文上の根拠, ）民主的政治過程保持を目的とする司法審査観, ）社
会経済政策立法の専門技術性を前提とした司法の能力論, といった３つの
理由があげられる。
(52)
これらの根拠のいずれも経済的自由の規制に対しては
一律に「緩やかな基準」でよいとする結論を導くものではない。)の理
由は「公共の福祉」という明文上の根拠が「政策的制約」に服するとする
原則的な理解はあってもそれをもって「法律の留保」条項と解する考え方
はとりえない。また, 経済的自由権にあっても「薬事法判決」の事例のよ
うにより厳格な審査がありうることは認められていることからも明らかで
ある。)の民主的政治過程論にしても民主的過程に関わる諸権利につい
ては厳格な審査であるべきという結論を導くことができるにしても, 経済
的自由の違憲審査が「緩やかな審査」でよいとする結論を導くものではな
(桃山法学 第12号 ’08)40
い。
(53)
)の司法能力論にしても, もしこうした根拠づけを是認しなければ
ならなくなると, 裁判所は経済的自由権に関わる事例ばかりでなく, 他の
多くの事例において司法審査を放棄せざるをえなくなる。原発の是非をめ
ぐってその危険性に裁判官の理解の困難さあったとしても, そこで求めら
れているのは法的判断であってそれは権限を与えられた裁判官にしかでき
ない判断である。
(54)
司法無能力論には, 政治的判断と司法審査を混同すると
いう誤りがあるといえる。
かようにいずれの理由付けも, 経済的自由だからといって一律に緩やか
な基準での司法審査でよいとする根拠としては不十分である。
こうした経済的自由への極端なまでの劣位性を根拠づける「二重の基準
論｣, とりわけ, 経済的自由への包括的な司法審査の放棄に等しい機能論
的「二重の基準論」には, 誤解を恐れずにいうならば, アメリカ法理論の
特殊な事情が反映されているのではないか。
(55)
その歪められた継受が日本の
判例理論に大きな影を落としているのではないかと思われてならない。二
重の基準論については, 司法審査の対象に対し二重（ないし三重）の審査
基準がありうることは認められても, それを精神的自由と経済的自由とい
ったカテゴリカルな人権類型と結びつけることは,
(56)
法理論としての論理整
合性よりはむしろ弊害の方が多いように思われる。
(57)
最後に, 特石法型判決の問題点を指摘して本稿を閉じたいと思う。
特石法判決は, 広義の積極目的に類する事例で,「狭義の積極目的」に
分類される小売型判決ともまた別稿で検討される予定の薬事法型判決とも
異なる事例にあたる。小売型判決の拡大版として２段階審査という新たな
審査基準を示したと見ることもできるが, 既存の判例法理，とりわけ小売
判決と比べると論理的整合性を欠いた判決といえる。最高裁は, 学説の通
説的理解である目的二分論とは異なるものの, これまでに経済的自由に関
わる違憲審査として, 一つは「狭義の積極目的」類型での小売型判決と,
他の一つは薬事法型判決の２類型論を展開してきた。こうした先例との関
係において, 特石法判決は論理的に破綻していると言わざるをえない。同
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判決は先例として小売判決を（｢重要な公共の利益」の法理では隠された
形での薬事法判決も）引用しているが, 小売判決は少なくとも規制目的の
類型論に立脚しているのに対し，特石法判決が類型論を前提としない２段
階審査論であるなら類型論を前提とする小売型判決とは明らかに齟齬をき
たす。それは手段審査における社会経済立法⇒「明白の原則」が類型論を
前提としないのであるなら, いわゆる消極目的規制を含めすべての領域で
「明白の原則」が適用されるということになる。仮に類型論を前提に小売
型判決と薬事法型判決の空隙を埋める新たな類型による判決であるなら,
その旨の説明が求められるし, 新たな類型としての「広義の積極目的」類
型での審査基準が明らかにされる必要がある。
結局, 特石法型判決は, ２段階審査といっても実質的には１段階審査で
ある。最初の段階である目的審査での「公共の福祉」適合性がクリアーさ
れると, ２段階目の手段審査は「明白の原則」によりほぼ自動的に合憲と
され, ２段階目の実質審査はなきに等しいものとなる。そして, １段階目
の目的審査は,「許可制」という人権の規制態様への考量がなされるが,
それは目的審査の段階にとどまっている。人権価値につき規制される「職
業の自由の性質, 内容及び制限の程度」を総合的考量し, さらに手段審査
にも反映させるものとはなっていない。その意味で, 特石法型判決も「公
共の福祉」を重視する「片落ちの利益衡量論」となっている。
[注]
(１) ｢目的二分論」(芦部信喜『憲法（新版)』205頁 (1999)）は, 様々な
呼称をもつ｡「積極目的・消極目的二分論」(戸波江二「最高裁判所の憲
法判例と違憲審査の活性化」法曹時報51巻５号1218頁 (1999)),「(経済）
規制二分論」(藤井俊夫『経済規制と違憲審査』１頁以下 (1996),「経
済規制立法二分論」(柴田保幸「最高裁判所判例解説」法曹時報42巻５
号1178頁),「二段の基準」(戸松秀典『憲法訴訟』194頁 (2000)）等様々
であるが, ここでは「目的二分論」という。
(２) 主なものだけを挙げると, 佐藤功「薬事法違憲判決について」判例時
報777号３頁（1975), 戸波江二「最高裁判所民事判例研究」94頁（1977),
樋口陽一「｢職業の自由」とその制限をめぐって」判例タイムズ325号２
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頁以下（1978), 芦部信喜「職業の自由の規制（五)・完」法学セミナー
1979年12月号36頁（1979) 等がある。目的二分論については,「違憲判
断の基準を準則化するための重要な一つの基本的枠組みを提供する」も
の（芦部・前掲35頁）と評価され, 学説の大勢も肯定的にうけとめたし
（野中・中村・高橋・高見『憲法Ⅰ【第４版』(有斐閣, 2006) 543頁),
また, 多数の憲法の教科書の中でも, 両判決を通じて, 最高裁がいわゆ
る「目的二分論」を定式化したとの言及がなされ, もはや講学上の常識
となっている。
(３) この点に関しては, すでに以下の論文で検証しているので参照された
い。拙稿「経済的自由規制立法の違憲審査基準と最高裁判所」栗城寿夫
先生古稀記念論文集『日独憲法学の創造力・上巻』(信山社, 2003）621
頁以下。
(４) 酒類販売業免許制度（以下, 酒販免許制という）の合憲性や適法性が
争われた事案で, 最高裁判所が現在までに下した主な判決としては以下
の６つがある。イ本件判決, ロ平成10年３月24日第三小法廷判決（刑集
52巻２号150頁)，ハ平成10年３月26日第一小法廷判決（判時1639号36頁),
ニ平成10年７月３日第二小法廷判決（判時1652号43頁), ホ平成10年７
月16日第一小法廷判決（判時1652号52頁)）(ホの同日に類似事例４件に
つき判決が下されている), ヘ平成14年６月４日第三小法廷判決（判時
1788号160頁)。
これら六つの最高裁判決のうちで, ロヘを除いて, いずれも酒販免許
の許可申請に対する拒否処分が争われたものであるが, それぞれ拒否処
分の根拠条文を異にする。本件およびハは, 酒税法10条10号（経営の基
礎が薄弱）の要件に, ニは酒税法10条10号および11号（酒類の需給の均
衡の維持の必要）の要件に, ホは, 酒税法10条11号の要件に該当すると
していずれも申請が不許可とされ, その取消を求めて争われた事例であ
る。ロヘは酒類の無免許販売により酒税法９条１項「酒類の免許制度」
およびその罰則規定である酒税法56条１項１号に該当するとして刑事責
任が問われた事例である。このうち, ニの判決は酒販免許拒否処分が法
律レベルで酒税法10条10号および11号に適合するか否かについてのみ判
断を加えており, 憲法適合性は問題とされなかった。ニを除く５つの判
決では, 最高裁判所は, 酒販免許が憲法22条1項に適合するか否かにつ
き判断し, いずれもこれを合憲とする判断を下した。しかも, その法理
は, 酒販免許制の合憲性について最初の判決である本件判決が基本的に
ほぼ踏襲された。さらに下級審判決でも, 本判決後, ほぼ本件法理を踏
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襲している。その意味で, 本件は酒販免許制の合憲性に関するリーディ
ング・ケースであり, 重要である。本稿の主題との関連でもこれをもっ
てほぼ足りると考えるので, イ判決を中心に論ずることにする。
(５) とりわけ, 森林法判決については,「財産権規制に積極目的・消極目
的二分論は通用しない, 事案の特殊性ゆえ二分論を避けた, 本規制は消
極目的に近く二分論に従った, 比較考量論によった, 合理性の基準を適
用した, 明白性の原則と必要性・合理性の基準を併用した, 単独所有と
いう近代法の大原則によった」(川岸・法学教室260号25頁）等と, その
判断は多様に分かれている。
(６) 本判決は, 多分に業界保護を目的とした議員立法による立法趣旨を鵜
呑みにする判決であったことから, 学説からの批判も少なくなかった。
学説による批判については, 浦部法穂『違憲審査の基準』(勁草書房,
1985）205頁以下が詳しい。
(７) 後述のように「公衆浴場三小判決」は, 公衆浴場の適正配置規定（距
離制限）の合憲性を認定するにあたって, 公衆浴場30年判決を先例とし
て引用しながら, 既述の４つに加え, ⑤最二判昭和47年５月19日判決
（民集26巻４号698頁）を含めて５つの先例を「参照」としてあげてい
るが, 上記⑤判決では, 距離制限の合憲性は争われてはいない。ただし,
許可制により配置の適正を求める規制は「国民保健および環境衛生とい
う公共の福祉の見地から営業の自由を制限するものである」との言及が
なされている。
(８) 学説でも, この点については疑問が出されている。例えば, 山下健次
「70 公衆浴場の適正配置規制と職業の自由」憲法判例百選Ⅰ(第二版)
（1987）151頁, 戸波江二「公衆浴場の距離制限と職業選択の自由」法
教106号（1989）75頁。確かに, 距離制限が有効なのは新規開設希望者
がある場合で, そのような地域は市場原理からすれば複数の公衆浴場が
あっても需要が見込める（自家風呂を持たない者が多い）地域で, 利用
者からすれば設置が望まれるところであり, 利用者にとってはむしろ利
便性が高まることとなる。反対に, 需要が見込めない地域では赤字を覚
悟で巨額の投資をして新規の公衆浴場の経営を営もうとはしないはずで,
公衆浴場の確保という点で, 距離制限が効果的な施策とはいえない。
(９) 野中俊彦「営業の自由と距離制限」法教131号（1991）37頁。
(10) 30年判決においても「公衆浴場は, 多数の国民の日常生活に必要欠く
べからざる, 多分に公共性を伴う厚生施設である」との積極目的をにお
わす言及がなされてはいるが, 距離制限による規制目的については「国
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民保健及び環境衛生の確保」にあると断じていた。
(11) 戸波・前掲・注(８)75頁。
(12) 浦部・前掲・注(６)210頁。
(13) 本件は, 当初,「特殊浴場」として許可を受け, 20数年間にわたって
公衆浴場を実際に営業してきたため, 廃業にあたっては付近住民から存
続を求める運動がおこされている。
(14) 改正に至る経緯については, 池田澄「生糸・絹製品の輸入調整」ジュ
リスト623号（1976）85頁以下参照。
(15) 大石眞「生糸の輸入制限と経済活動の自由」憲法判例百選Ⅰ（第５版)
（2007）209頁。なお, 浦部教授も, 本件第一審にかかわる評釈の中で,
「わが国の蚕糸業を, 海外競争の場でただ消え行くものとして放置する
ことは, 養蚕業にたずさわる農民の生存そのものを脅かすこととなるの
である。……養蚕農家の生存権を保障するために, 生糸について輸入制
限措置をとることは, 十分に合理性があるといってよい」とする（浦部
・前掲・注(６)223～224頁)。
(16) 小山剛「職業の自由と規制目的」ＬＳ憲法研究会編・プロセス演習憲
法（信山社, 2004）131頁。
(17) 戸波江二「職業の自由」芦部信喜編・憲法の基本問題（有斐閣, 1988）
244頁。棟居教授も, 小売市場事件を本来の意味での積極規制とすると,
弱者から弱者へのコスト転嫁をしている西陣のケースは積極目的規制の
本来の要件を充たしていないという｡「経済的自由権と規制二分論」井
上・小山・山元編 『憲法学説に聞く』（日本評論社, 2004）119頁。
(18) 阿部泰隆「農産物価格の法的側面」ジュリスト735号（1981）36頁。
(19) 馬川千里「経済活動の自由と競争政策」慶応大学・法学研究65巻12号
264頁。
(20) 馬川千里「政府規制の緩和と消費者の利益」駿河台法学10巻１号49～
50頁。
(21) 馬川・前掲注(19)249頁
(22) 馬川・前掲注(19)264頁。
(23) 経済法学の立場からは,「弱者保護」を名目とするそもそも小売判決
のような競争制限的規制には批判的である。馬川教授は, この点につき
「｢営業の自由」に対して政府の介入が正当化されるのは, 弱者保護と
いう例外的な場合ではなく, むしろ「市場の失敗」と呼ばれる例外的な
場合でなければならない｣。「弱者保護」を名目とした競争制限的規制
は, 消費者の選択の自由を狭め効率性を損ない, 結局は消費者（国民）
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の利益を害することになる（馬川・前掲注(20)55頁）という｡「市場の
失敗」の具体的内容については, 馬川千里「規制緩和と憲法の経済活動
の自由」駿河台法学８巻１号13頁以下参照。
(24) 浦部・前掲・注(６)225頁。
(25) 訟務月報37巻11号121頁
(26) ただし, 控訴審判決は, 第一審判決のように審査基準として「著しく
不合理であることが明白」という「明白の原則」を採用せず, 単純に
「合理的な裁量の範囲を逸脱」しているのか否かの「合理性の基準」で
判断している。
(27) 小林（武）教授も, 本件注釈の中で「本判決は, 単純に小売市場判決
に立ち返っただけのものに終って」いるとされる（小林武「製造たばこ
の小売販売業に対する適正配置規制と憲法22条１項」法学教室164号
（1994）103頁。
(28) 中野次雄編『判例の読み方』(有斐閣, 1986）68，73, 132頁以下参照。
(29) 高作正博「第16章 自由・平等・財産②」『憲法学の基礎理論』（不磨
書房, 2006）278頁。
(30) この点, 批判説は「現状維持」政策と捉えているが, 許可制の採用は
「許可制度を廃止しても小売販売業者に激変が生じない状況に至るまで
の間（当分の間)」であるから,「激変」は避けるにしても, 徐々なる変
化は認め, 最終的には規制の撤廃が意図されている以上,「現状維持」
ではなく徐々なる変化を求める「秩序維持」政策といえる。
(31) 学説の中には「現実のたばこ小売人が社会的弱者として括ることがで
きる人々であるか, ……逆の事例も少なくない」ことから, 立法事実の
検証が必要であるとの異論も出されている（小林（武)・前掲注(27)・
103頁)。
(32) 小林（武)・前掲注(27)・103頁。
(33) 中谷実「製造たばこ小売販売業の許可制・適正配置規制の合憲性」民
商法雑誌111巻６号（1995）971～972頁。
(34) 原油からガソリン, 灯油, 軽油, 重油等が一定の割合（連産品特性）
で製造されるが, 灯油については国民生活への配慮から, また, 軽油や
重油についても産業界への影響が強いという理由から価格が抑えられ,
この結果生ずる損失をガソリン価格で補うという方式がとられたため,
ガソリン価格のみが高くなる特異な価格体系となっていた。低廉なガソ
リン輸入は, こうした特異な価格体系を根本から揺るがすことを意味し
た。
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(35) 商事法務トピック「石油輸入自由化を阻止する既得権益 ライオン
ズ石油の輸入騒動が投じたもの 」商事法務1035号（1985）40頁以下
参照。
(36) 特石法の施行により, 石油製品の輸入は事実上石油精製会社に限定さ
れていたが, 1996年３月末をもって同法は廃止された。それに伴って,
総合商社, ホームセンター等の異業種, 農協, 外資系企業などが石油製
品の輸入を行うようになった。こうした動きと連動して, 特石法の廃止
が検討され始めた1994年来石油製品価格は大幅に下落することになった。
(37) 今村成和『人権論考』(有斐閣, 1990）219頁以下, 小林武「経済的自
由規制立法の司法審査基準」法セ429号（1990）119頁, 市吉繁夫「特定
石油製品輸入暫定措置法５条１号及び３号の憲法22条１項適合性」西南
学院大学法学論集23巻４号（1991）176頁, 平松毅「塩専売法, 酒税法
及び特石法と職業の自由」法と政治43巻４号（1992）287頁, 市川正人
「経済規制と違憲審査」法セ491号（1995）83頁, 内野正幸「ガソリン
等輸入事業の許可制と職業選択の自由」ジュリ臨増平成２年度重要判例
解説27頁, 中川丈久『特定石油製品輸入暫定措置法５条１号, ３号の憲
法22条１項適合性, 同条に基づく登録拒否処分の適法性」自治研究68巻
４号(1992)119頁, 馬川千里「｢営業の自由」と政府規制」駿河台法学13
巻１号（1999）153頁以下。
(38) 薬事法判決と酒販免許判決の大きな違いは, 前者では,「職業の自由
に対する規制措置は事情に応じて各種各様の形をとる」とする説明の中
で, 積極・消極の二類型論を展開しているが, 後者ではそれが削除され
ている点である。
(39) 控訴審判決が薬事法判決の「判例」として意識しているのは, 一般的
な審査基準として展開した一般論の部分であって,「許可制」｢消極的・
警察目的規制」は薬事法判決に固有の類似事例に限定された個別具体的
な審査基準として提示されたもの理解しているといえる。詳しくは, 拙
稿前掲・注(３)633～636頁参照。
(40) 平松教授は, 特石法の上記目的について,「憲法自体が設定している
政策目標ではない。……このような政策を実現することが, 石油の安定
供給という国民全体の利益を実現するために必要な公益であるというこ
とはいえるかもしれないが, そうだとしてもそれは, 憲法上優先的に実
現されるべき政策目標とは云えないであろう」(平松・前掲注(37)313～
314頁）と述べている。
(41) 松井教授が「二重の基準論についての一応の通説的合意はあるものの,
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その具体的内容は定かではなく, その論拠についても深く詰めた検討は
行われていない」(松井茂記『二重の基準論』(有斐閣, 1994）頁）と
指摘するように, 二重の基準論は, 定説とされている割には人権類型論
とその根拠づけとの関係が整合的に理解されているとは必ずしもいえな
い。
(42) 薬事法判決になると, 政策問題に対する司法の審査能力の限界に加え
て, 社会的害悪惹起の可能性が根拠となってくる。
(43) 戸松秀典『立法裁量論』(有斐閣, 1993）29頁。戸松教授の立法裁量
論の類型論には様々な批判がなされているが, 違憲審査のあり方として
適切かどうかは別として, 判例による裁判法理の認識としては有効な概
念区分であると考える。
(44) なお, こうした判断手法が単に経済的自由権の領域にとどまらず, 精
神的自由権の領域においても, 判例法理として展開可能である旨の指摘
が実務家の方からなされている。消極目的の事例として猿払事件（最大
判昭和49年11月６日刑集28巻９号393頁）が, 積極目的の事例として戸
別訪問事件（最二判昭和56年６月15日刑集35巻４号205頁, 最三判昭和
56年７月21日刑集35巻５号568頁）が挙げられている（香城敏麿発言：
研究会「憲法裁判の客観性と創造性」ジュリスト1985年５月１日号
(No. 835）10頁以下)。
(45) 小売型判決は, 規制目的の認定から始まり, 積極目的と認定されると
手段審査は「合理性の基準」(｢明白の原則｣）が適用され, その結果,
実質的には利益衡量が行なわれない結果となる。こうした目的二分論的
手法においては, 規制目的の認定が重要な意味をもつ。目的審査がおざ
なりな形式的審査におわると, 実質的には無審査に近いものとなってし
まう。それだけに学説からは, 目的審査の厳格化が求められている。
(46) ドイツ連邦憲法裁判所の判決は,「職業の自由は人格的な生活形成の
一部分であり, これなくしては, 自由な人格的発展は考えられない」
(BverfGE33, 303 他）と述べている。
(47) もちろん,「公共の福祉」の中味には, 人権価値が包含されているこ
と言うまでもない。とりわけ「狭義の積極目的」に類型化される本件諸
事例では, 自家風呂を持たない住民, 規制立法により保護されている養
蚕農家やたばこ小売業者の営業の権利等, これらの社会的弱者保護のた
めの規制をタテマエとする以上当然人権価値が考量に入れられている。
しかし, ここでなされている価値考量は, ここでも一方的な認定にとど
まり, 人権価値の『衡量』ないし『序列化』がなされているのではない。
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(48) 最高裁の判例の中で展開している立法裁量論は「立法裁量なることば
があまりにも包括的に使われている」[野中俊彦「４．立法裁量」芦部
信喜編 『講座憲法訴訟第２巻』（有斐閣，1987）118頁〕と指摘されてい
るように,「立法裁量」は, 判例の中で多様に使われているため,「いろ
いろな裁量の性質というか性格というものを分析して別々に考えていか
ないといけないし, ただ十ぱ一からげで立法府の裁量と言ってしまうと,
問題を生ずるおそれがあるのではないか」(座談会「憲法判例の30年」
園部発言・ジュリ638号（1977）478頁）と指摘されている通り, 一律に
論ずることは不可能といえる。ここでは小売型判決での立法裁量論を念
頭においていることをお断りしたい。
(49) 藤井教授は, 最高裁の司法審査の姿勢として,「立法行為の性質や内
容に注目して, 立法府の判断に任せて裁判所が口出しをすべきではない
と思われる事項については立法裁量にあたるとして審査基準を緩やかな
ものとして, ただ「立法裁量の濫用」のチェックのみをする」(藤井俊
夫『司法権と憲法訴訟』(成文堂, 2007）208頁）と指摘している通り,
最高裁の法理は, 立法権限を中心とした「裁量権の濫用」の法理といえ
る。
(50) 戸松教授も,「立法裁量論そのものから論理的に限界や制限の根拠が
生ずるものではない」という（戸松・前掲注(43)45頁)。
(51) そこで仮にありうるとすれば文面審査により規制目的が明文で禁止さ
れているか, 立法権限に明白な逸脱があると認定される場合くらいであ
ろう。
(52) これら３つの根拠以外にも, 論者によっては実体的価値説の立場から,
例えば, 精神的自由が人間の尊厳ないし人格的自律に直結するものであ
るのに対し, 経済的自由は「手段的性格」しかもたないといった論拠等
もあげられているが,「人間の尊厳」｢人格的自由」といった基本価値を
措定して人権論を展開しても経済的自由を一律に劣位なものと結論づけ
ることは不可能といわざるをえない。棟居快行『人権論の再構成』(信
山社, 1992）219頁以下, 井上達夫「第７章 人権保障の現代的課題」
碧海編著『現代日本法の特質』(放送大学教育振興会, 1991）65～67頁,
森村進『財産権の理論』(弘文堂, 1995）157頁参照。
(53) 松井教授のように, 司法審査の役割は民主的な政治過程を維持するこ
とにありとするプロセス憲法論の立場をとれば, 民主的政治過程の構成
要素とは考えられない経済的自由権については「緩やかな審査」でよい
ということになるが, こうした立場をとらないとなると別個の理由づけ
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が必要となるといえよう。また, 民主的政治過程論には, 政治過程が民
主的であれば, 非政治的な実体的諸権利が侵害されても民主的な過程を
通じて修復可能であるとする民主主義への楽観主義が前提となっている
といえる。しかし, 民主的な過程は, いつかは少数者が多数者になる可
能性はありえても, それは可能性にとどまる場合のほうが多く, さらに
経済的自由への規制は, 多数者（？）の「利権」と結びやすく, それだ
けに構造化されて, 民主主義の基盤を蝕むこととなりやすいといえよう。
(54) 例えば, 棟居快行『憲法学再論』(信山社, 2001）410～411頁参照。
(55) アメリカ法をあまり得意としない筆者の謬説と一笑に付されることに
なるやもしれないが, 誤解を恐れずに述べれば,「二重の基準論」(｢厳
格な二段階 (two-tiered) アプローチ｣）は, カロリーヌ判決以降, 厳格
な司法審査の領域を確保し拡大するという積極的意味をもつ一方で, 経
済的自由権（財産的権利）については, ドレッド・スコット判決, ニュ
ーディール立法の違憲判決に代表される行き過ぎた保護を是正するため
に, Olsen vs. Nebraska 判決（1941）を端緒として Ferguson v. Skrupa
判決（1963）で頂点に達する極端な司法消極主義（司法の「無干渉」
[hands-off]）となって展開されたが, こうした行過ぎた所有個人主義の
是正は, 判例法主義の拘束の下では財産的権利を実体的な面から後退さ
せるわけにはいかず, 司法審査の実質的放棄という形で, 機能論的な面
から所有権の絶対性を後退させざるをえなかった判例法主義アメリカの
苦肉の策ではなかったのか。行き過ぎた財産的権利の保護を是正するた
めに, 経済的自由一般をカテゴリカルに切り取って手続的な面から司法
審査の対象からはずすという手段をとらざるをえなかった。実際, こう
した特殊な事情に由来する極端に歪められた法理は, その後, 修正を余
儀なくされる。リンチ判決（1972年） もっとも, リンチ事件は,
「管轄権有無の判断という目的に関する限りで財産的権利を人格的自由
と同じ重要性をもつものと判示したにとどまるので, カロリーヌ・ドク
トリン, すなわち二重の基準説そのものが否定されたわけではない｡｣
（芦部信喜『憲法訴訟の現代的展開』(有斐閣, 1981）96頁）といわれ
ているが 「人格的自由と財産的権利との間の二分法は誤っている。
……不法に剥奪されることなく財産を享有する権利は, ……実に「人格
的権利」なのである｡」(Lynch v. Household Finance Corp., 405 U. S. 538
(1972)）に代表されるように,「自由」と「財産」を厳格に二分する考
え方は, 福祉国家化への流れもともなって ここでも「福祉」を「財
産」と絡めて語らなければならないアメリカの特殊な事情も考慮されな
(桃山法学 第12号 ’08)50
ければならないが より柔軟な方向へと転換を遂げていることに示さ
れているように思われる。
(56) 日本の「二重の基準論」の学説への通説化に大きな役割を果たしてき
た芦部教授は,「日本国憲法下における立法ないし立法過程の実情との
関連において憲法訴訟のあり方を考えると, アメリカのウォーレン・コ
ート期の判例が採ったような, 経済的自由の規制立法に対して与えられ
る強度の合憲性推定原則は, わが国では認めることはできないし, また
認めるべきでない……「二重の基準」説の基本思想を根幹に据えながら,
ウォーレン・コート期の判例に特に顕著にみられるカテゴリカルな思想
はこれを排」すべきであると主張しているが（芦部信喜『憲法訴訟の現
代的展開』(有斐閣, 1981）67頁), 注目に値する。二重の基準論は, そ
の根拠づけと精神的自由・経済的自由のカテゴリカルな人権類型論との
関係, さらには二重の基準論と細分化された違憲審査基準論とを整合的
に理解するのは難しいように思われる。
(57) 「二重の基準論」への対応は, 学説と判例は対照的である。それを支
持する学説は,「この理論（二重の基準論）の真髄は, むしろ, 精神的
自由に優越的地位を認めそれを制限する法律の合憲性について厳格な審
査を行なうところにある」(浦部・前掲・注(６)37頁）というように,
大筋として精神的自由への厳格審査を期待して, これを堅持し, 支持す
る。これに対して, 判例 特に最高裁の立場 は,「「二重の基準」
論的ないいまわしを, 経済的自由の制限を正当化するためにのみ, した
・・・・・・・
にすぎない」(浦部・前掲・注(６)36頁）と指摘されているように, 経
済的自由への強度の規制を許容する根拠として, これを積極的に受け入
れているといってよい。しかも, このような極端な司法消極主義の立場
は, 経済的自由の領域のみならず, 租税立法, 生存権立法, さらには精
神的自由の領域でも「立法裁量論」として展開されていることを考える
と, 学説の期待とは裏腹にマイナスに機能しているのではないか。そう
した点からも「二重の基準」論は再検討が求められているように思われ
る。
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